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[د .أيمن محمد فتحي رميس]

ضمانات توقيع الجزاءات في عقود
األشغال العامة في النظام السعودي
"دراسة تحليلية مقارنة في ضوء النصوص
*
النظامية واألحكام القضائية"

الدكتور
*
ايمن محمد فتحي رميس

امللخص
يتناول هذا البحث ضامنات توقيع اجلزاءات يف عقود األشغال العامة يف النظام السعودي،
يف ضوء النصوص النظامية واألحكام القضائية ،يف دراسة حتليلية مقارنة ،وهيدف البحث إىل
تأصيل ضامنات توقيع اجلزاءات يف عقود األشغال العامة ،باعتبارها املوازن الرئيس جتاه
سلطة اإلدارة يف توقيع اجلزاءات عىل املقاولني ،إذ إن املقاول لن يكون جمرب ًا عىل الدخول يف
عالقة تعاقدية ،متلك اإلدارة فيها سلطات واسعة ،دون أن يمنحه املنظم الضامنات الكافية
التي حتمية من تعسف اإلدارة أو إساءة استعامل سلطتها يف توقيع اجلزاء .لذلك فال ررو أن
أنظمة املنافسات واملشرتيات تُلزم اإلدارة باستيفاء جمموعة من الضامنات قبل استخدام
سلطتها يف توقيع اجلزاء عىل املتعاقدين معها ،وإذا كانت هذه الضامنات موجهة باألساس
حلامية املتعاقد مع اإلدارة ،إال أهنا حتقق يف الوقت ذاته تروي اإلدارة وعدم ترسعها يف توقيع
اجلزاء ،مما يقلل القرارات الرسيعة والطائشة التي تتحمل اإلدارة مسؤوليتها.
وقد خلص البحث إىل عدة توصيات أمهها رضورة تعديل نظام املنافسات واملشرتيات
احلكومية ونموذج عقد األشغال العامة بالنص عىل إعفاء اإلدارة من أي تنبيه أو إنذار أو أي
إجراء آخر حال توقيع ررامة التأخري عىل املقاول ،ودعوة اإلدارة املتعاقدة إىل تكوين جلنة من
 أجيز للنرش بتاريخ .2018/4/29
أستاذ القانون اإلداري املساعد -معهد اإلدارة العامة بالرياض -اململكة العربية السعودية.
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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الفنيني والقانونيني لدراسة دفا املقاول ،عىل أن تسرتشد اللننة يف عملها بالنصوص النظامية
واألحكام القضائية .فض ً
ال عن إضافة مادة نظامية تُلزم اإلدارة بتسبيب القرارات الصادرة
بتوقيع اجلزاءات عىل املقاولني.

املقدمة
تعتمد اإلدارة عىل أسلوبني أساسني يف حتقيق املنفعة العامة لألفراد ،القرارات اإلدارية،
والعقود اإلدارية ،وال غرو فإن اإلدارة لن تستطيع االستفادة من األفراد واملؤسسات
اخلاصة ،باستخدام وسيلة اإللزام-القرارات اإلدارية-لذلك فإهنا تلجأ إىل العقد اإلدار
املبني عىل الرتايض بني الطرفني ،وال شك أن هذه الوسيلة تكتسب كل يوم مزيدا من التطور
وتشعب العالقات ،بام ُيظهر حقيقتها وينبئ عن أمهيتها.
وتتمتع اإلدارة يف مواجهة املتعاقد معها بالعديد من السلطات؛ ومبعث تقرير هذه
السلطات فكرة املصلحة العامة ،بام توجبه من تلبية احتياجات ورغبات األفراد ،إذ مبتغى
اإلدارة دوما من أعامهلا املادية ،وترصفاهتا القانونية هو حتقيق تلك املصلحة ،وال شك أن
إعامل هذه الفكرة يستدعي تغليب قواعد القانون اإلدار وأحكامه املتميزة.
غري أن فكرة املصلحة العامة ليست هي الوحيدة التي تسيطر عىل العقود اإلدارية ،إذ تقف
بجوارها فكرة الرضائية ،والتي جتد مربرها األساس يف كون العقد اإلدار  ،بوصفه عقدا
جيب أن تتوفر فيه األركان الرئيسية يف العقود من الرضا واملحل والسبب ،وكامل األهلية،
وخلو اإلرادة من العيوب ،وال شك أن إعامل هذه الفكرة يستدعي تغليب القواعد األساسية
يف العقود املدنية.
وال شك أن تغليب املصلحة العامة ،سيجعل سلطات اإلدارة سيفا مسلطا يف مواجهة
املتعاقد معها ،بام ُُيدر الثقة وحسن النية يف معامالت اإلدارة ،وحيجم األفراد واملؤسسات

اخلاصة عن معاونة اإلدارة يف حتقيق أهدافها ،كام أن تغليب الرضائية ،سيؤد إىل جتريد
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اإلدارة من امتيازاهتا اهلادفة إىل حتقيق الصالح العام ،ويسمح للمتعاقد باالحتامء خلف
الوسائل اإلجرائية يف القانون اخلاص ،بام ُيدد املرافق العامة و ُيعطل سريها.
ولذلك فإن جوهر نظرية العقود اإلدارية ،وحتقيق فعاليتها يرتبط بإقامة نوع من التوازن
بني هذين االعتبارين ،وهذا ما تأخذ به األنظمة املعنية باملنافسات واملشرتيات ،إذ تضع يف
مقابلة كل سلطة من سلطات اإلدارة ،ضوابط يتعني االلتزام هبا ،فثمة رشوط جيب توافرها
قبل تعديل العقد ،وضامنات يلزم استيفاؤها قبل توقيع اجلزاء ،وحق يف التعويض-بتوافر
رشوطه-حال إهناء العقد باإلرادة املنفردة دون خطأ من املتعاقد.
وملا كانت سلطة اإلدارة يف توقيع اجلزاءات هي أخطر السلطات التي متلكها يف مواجهة
املتعاقد معها ،إذ احلق معقود هلا باختيار اجلزاء ،وتوقيعه من تلقاء نفسها ،دون اللجوء إىل
القضاء ،كام أن اجلزاءات التي متلكها اإلدارة قد تصل إىل حد الفسخ أو التنفيذ عىل احلساب،
مع االحتفاظ الدائم باحلق يف التعويض؛ لذلك كان من الطبيعي أن تكون الضامنات املوازنة
هلذه اجلزاءات من األمهية بمكان ،وأن يتشدد الفقه والقضاء يف رضورة استيفاء تلك
الضامنات؛ حتقيقا للعدالة ،ودرءا لشبهات الغلو واالنحراف يف توقيع اجلزاء.
ويمكن تصنيف تلك الضامنات إىل نوعني ،الضامنات القانونية ،والضامنات القضائية،
ولكون األخرية ترس عىل عموم امتيازات اإلدارة-فيام عدا أعامل السيادة-فإن البحث
سيقترص عىل الضامنات القانونية فقط ،وباخلصوص يف عقود األشغال العامة ،ألمهيتها
البالغة يف حتقيق املنفعة العامة لألفراد من خالل إنشاء املرافق العامة أو ترميمها أو صيانتها،
والتي زاد االحتياج إليها يف الوقت احلارض ،وجلأت إليها اإلدارة السعودية يف العديد من
املرشوعات الكربى كتوسعة احلرمني ،وقطار املشاعر ،وقطار الرياض...،إلخ.
ويقصد بالضامنات القانونية ،الضامنات اجلوهرية املتعني عىل اإلدارة استيفاؤها قبل توقيع
اجلزاء ،فاجلزاء الذ تراه اإلدارة مناسبا يف حق املتعاقد معها ،البد أن يتم توقيعه بطريقة
سليمة ،ومقتىض التوقيع السليم ،أن يتم إعذار املقاول قبل توقيع اجلزاء ،وأن ُيمكن من الرد
والدفاع عىل ما أسندته اجلهة إليه من قصور أو خلل يف التنفيذ.
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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مشكلة البحث:
تتمثل مشكلة البحث األساسية يف عدم مراعاة اجلهات اإلدارية للضامنات القانونية يف
توقيع اجلزاءات عىل املقاولني ،إذ تُقدم أحيانا عىل توقيع اجلزاء دون أن يكون مسبوقا بمراعاة
تلك الضامنات؛ مما يسبب عزوفا عن التعاقد مع اإلدارة ومن ثم تعطيل مرشوعات األشغال
العامة ،ويسهم يف زيادة تلك املشكلة غموض النصوص التي نظمت تلك الضامنات.
أمهية البحث:
تظهر أمهية البحث يف ممتام األبحاث القانونية ،واملؤلفات الفقهية بالعقود اإلدارية ،إذ متيل
غالبيتها إىل إظهار سلطة اإلدارة يف توقيع اجلزاءات ،دون أن ختص

دراسة مستقلة

للضامنات املوازنة جتاه تلك السلطة؛ فيغيب تبصري اإلدارة املتعاقدة بأمهية ورضورة تلك
الضامنات ،مما ُيشكل مسوغا للتامد يف قرارات اجلزاء غري املرشوعة.
أهداف البحث:
ُيدف البحث إىل حتديد ضامنات توقيع اجلزاءات يف عقود األشغال العامة يف النظام
السعود  ،وحتليل النصوص النظامية الواردة بشأهنا ،وموقف ديوان املظامل منها ،وبيان أوجه
والقصور أو الغموض يف تلك الضامنات ،مع تقديم التوصيات واملقرتحات الالزمة

النق

بام ُيساعد اإلدارة يف استخدام سلطتها يف فرض اجلزاءات عىل املتعاقد معها بشكل قانوين
سليم ال يرتب مسئوليتها جتاه املقاول ،وتزداد أمهية البحث يف أنه يتناول أيضا ضامنات توقيع
تلك اجلزاءات يف األنظمة والقضاء املقارن؛ وحيلل مدى موافقتها مع النظام السعود .
منهنية البحث:
اعتمد الباحث املنهج الوصفي التحلييل يف معاجلة موضوع البحث من خالل استقراء
النصوص الواردة يف نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية السعود  ،والئحته التنفيذية،
ونموذج عقد األشغال العامة ،وكذلك نصوص األنظمة املقارنة ،وحتليلها بآراء رشاح القانون
اإلدار  ،كام اعتمد الباحث أيضا عىل ما صدر من تطبيقات قضائية-يف موضوع البحث-من
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ديوان املظامل السعود  ،واملحكمة اإلدارية العليا بمرص ،وجملس الدولة الفرنيس.
خطة البحث:
حتقيقا ألهداف البحث فقد تم تقسيمه إىل مبحثني ،يتناول املبحث األول ،إعذار املقاول
قبل توقيع اجلزاء ،ويتناول املبحث الثاين ،حق املقاول يف الرد والدفاع وموقف اإلدارة
املتعاقدة ،ثم ينتهي البحث باخلامتة التي تبني أهم النتائج والتوصيات.

املبحث األول
إعذار املقاول قبل توقيع اجلزاء

اإلعذار اسم ملصدر أعذر ،وتعنى رفع اللوم عن نفسه أو قدم ُحجة يربئ هبا نفسه ،وأعذر
من أنذر ،أ حذره مما حيل به ،وكان املنذر معذورا عنده ألنه أنذره بام سيحل به( )1وفكرة
اإلعذار لصيقة بفكرة اجلزاء ،وذات تأصيل رشعي ،وورد ذكر اإلعذار يف مواضع عديدة
من القرآن الكريم (.)2
ويقصد باإلعذار يف العقود اإلدارية ،ذلك اإلجراء االستباقي الذ تقوم به اإلدارة
بإرادهتا املنفردة ،بغية إثبات تأخري املتعاقد معها يف تنفيذ التزامه ،ودعوته إىل إصالح ما وقع
فيه من خلل ،فمتى رأت اإلدارة من خالل ما متارسه من رقابة ،أن املتعاقد أخل بتنفيذ
التزامه ،بادرت إىل إعذاره.

( )1قاموس املعاين ، http://www.almaany.com/ar/dict/ar-:لسان العرب ،ابن منظور ،ج  4طبعة 1955م ،ص .545
) (2ورد لفظ العذر ترصحي ًا يف القرآن الكريم يف سور :األعراف ،اآلية  ،164التوبة ،اآلية  ،90غافر ،اآلية،52
املرسالت ،اآلية  6راجع :املصحف امليرس ،للشيخ /حسنني حممد خملوف  .moysar.comكام ورد تلميح ًا يف
سورة التوبة اآلية َ " 1ب َراء ٌة ّم َن ٱ هَّللِ َو َر ُسولِه" أي :إعذار وإنذار .وكذلك يف سورة الإلرساء ،اآلية  " 15هم ِن ْاهتَدَ ٰى
َف ِإن َهام ََيْت َِدي لِنَ ْف ِس ِه ۖ َو َمن َض هل َف ِإن َهام َي ِض ُّل َع َل ْي َها ۖ َو ََل ت َِز ُر َو ِاز َر ٌة ِوزْ َر ُأ ْخ َر ٰى ۖ َو َما ُكنها ُم َع ِّذبِنيَ َحتهى َن ْب َع َث َر ُس ً
وَل
ٰ
"أي ،وما كنا مهلكي قوم إَل بعد اإلعذار إليهم بالرسل ،وإقامة احلجة عليهم باآليات التي تقطع عذرهم .راجع
تفسري الطربي ،حققه وخرج أحاديثه /حممود حممد شاكر ،دار املعارف ،اجلزء السابع عرش ،ص .402
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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فاإلعذار أمر منطقي تفرضه قواعد

العدالة()1

وضامنة هامة من ضامنات املتعاقد مع

اإلدارة ،وواحدة من الشكليات اجلوهرية التي يتعني استيفاؤها قبل توقيع اجلزاء( )2ويسمح
لإلدارة بأن تفرض عىل املتعاقد بعض التدابري القانونية ،أو املادية( )3أو أن تفرض عليه احرتام
االلتزامات الناشئة عن العقد ،أو اختاذ الالزم نحو التنفيذ السليم لألعامل.
واألصل ،رضورة اإلعذار قبل توقيع اجلزاءات اإلدارية ،بوصفه من القواعد العامة( )4إذ
جيب عىل اإلدارة إعذار املتعاقد بإزالة املخالفات املنسوبة إليه قبل توقيع أ جزاء( )5حيث ال
جيوز هلا توقيع اجلزاءات – كقاعدة – إال بعد إعذاره بالقيام بالتزاماته ،وعدم احرتام اإلدارة
اللتزامها هذا ،يرتتب عليها عدم مرشوعية اجلزاء الذ توقعه عىل املتعاقد معها( )6وال جيب
االستثناء منه إال باالتفاق أو بحكم القانون أو نزوال عىل ما تقتضيه طبائع األشياء()7؛ وذلك
محاية حلقوق املتعاقد من جتاوز اإلدارة يف استعامل سلطتها اجلزائية(. )8
ونادر من الفقه ( )9من يرى أن اإلعذار ال يرقى إىل مرتبة الرشط الرضور لصحة فرض
) )1د.جابر جاد نصار :العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة 2004م ،ص .286
(2) C.E. 5 juillet 1967, Commune de Donville-les-Bains c. Société générale technique, Lebon.,
P.297 ; C.E.1er mars 1967, Société Technical c. O.P.H.L.M. de la saine, Lebon, P.104.
(3) R. Hostiou: Formes et formalités de l'acte administratif unilatéral en droit français, thèse.
Rennes, 1970, P.102 et 103 ; J. Lefoulon: Les formalités en matière de sanction dans le contrat
administratif, A.J.D.A., 1974, P.567.

( )4األستاذ/عبد اهلل بن محد الوهيبي :القواعد املنظمة للعقود اإلدارية وتطبيقاهتا يف اململكة العربية السعودية،
مطابع احلمييض ،الطبعة الثالثة ،الرياض1432 ،ـه ،ص .404
) (5د.حممد الشافعي أبو راس :العقود اإلدارية ،WWW.pdffactory.com ،ص .95
( )6د.إبراهيم حممد عيل :آثار العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة 2003م ،ص.248
) )7د.عبد املجيد فياض :نظرية اجلزاءات يف العقد اإلداري ،دراسة مقارنة ،دار الفكر العريب ،الطبعة األوىل،
القاهرة 1975م ،ص .98
(8) C.E. 26 Mai 1930, Thibon, Rec. Lebon, P.571.

) (9د.إبراهيم طه الفياض :العقود اإلدارية ،النظرية العامة وتطبيقاهتا يف القانون الكويتي واملقارن ،مكتبة
الفالح ،الكويت1981 ،م ،ص .204
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اجلزاءات اإلدارية ،لطبيعة العالقات التي حتكمها قواعد القانون اإلدار  ،ولتغليب
املصلحة العامة يف هذه العالقات عىل املصالح الفردية ،وأن مسألة اإلعذار وما إذا كان رشطا
جوازيا أو وجوبيا لقبول وضع معني مرهونة بمشيئة اإلدارة وبقدر ما حيقق توجيه اإلعذار
أو عدم توجيهه من املصلحة العامة.
ونختلف مع ما ذهب إليه الرأ السابق ،لكوننا إزاء عقد -وليس قرارا إداريا-يقوم عىل
الرتايض بني الطرفني ،وبالتايل ال جيوز لإلدارة أن حترم املتعاقد ضامنة أو حقا مستمدا من
املبادئ العامة يف العقود ،وباملقابل فلن يكون للمتعاقد احلق يف أن يسلب اإلدارة سلطتها
املستمدة من املصلحة العامة؛ وبذلك يتحقق التوازن يف العقد اإلدار .
كام أن األخذ بالرأ السابق ،من شأنه أن ينُ ِّفر األفراد واملؤسسات اخلاصة عن التعاقد مع
اإلدارة ،إذ مس مريون أن اجلزاءات التي متلكها اإلدارة سيف مسلط ،تستعمله يف مواجهتهم
متى شاءت؛ طاملا أنه ال يوجد قيود عىل سلطة اإلدارة يف توقيع تلك اجلزاءات.

وقد يتساءل البعض ،عن جدوى اإلعذار ،طاملا أنه يوجد اتفاق بني املتعاقد واإلدارة عىل
تنفيذ االلتزام؛ واحلقيقة أن هدف اإلعذار ،هو إقامة احلجة عىل املتعاقد بإثبات اإلخالل
بالتنفيذ ،ومنحه الفرصة لتقويم أدائه ،وإصالح أخطائه ،إذ قد ُيفرس عدم التجاء اإلدارة إليه
مظنة تسامح يف التأخري وقبول متديد العقد ،وباألخ

متى مل يكن هناك ثمة غموض يف

ترصف اإلدارة (.)1
ويتميز اإلعذار يف العقود اإلدارية ،باخلصائ

التالية:

أن اإلعذار ترصف إجيايب يصدر بإرادة اإلدارة املنفردة ،ويرتب آثارا قانونية يف مواجهة
املتعاقد معه ،وال يمكن لإلدارة بحسب األصل أن ترتب هذه اآلثار إال إذا أعذرت
املتعاقد ،فالتزام اإلدارة للصمت أو إغفاهلا اإلعذار يف مواطن اللجوء إليه ،ال يمنحها
(1) Mm. Mahouach: la liberté contractuelle des collectivités territoriales, thèse de Marseille,
2004, P.500.
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احلق يف توقيع اجلزاء.
يرتبط اإلعذار شخصيا باملتعاقد مع اإلدارة ( )1إذ هو املعني باألساس بتنفيذ العقد،
وبالتايل ال وجه إلعذار الغري ،وترتيبا عىل ذلك فإن إعذار املتعاقد من الباطن وحده ال
يكفي ،وإنام يلزم إعذار املتعاقد األصيل ،ويف حالة تعدد املقاولني بعطاء واحد ،فإن
اإلعذار املوجه إىل ممثلهم القانوين ،يكفي إلعذار كل املقاولني (.)2
ُحيقق اإلعذار مفرتض علم املتعاقد مع اإلدارة باألخطاء املنسوبة إليه يف تنفيذ األعامل،
و ُيظهر أوجه قصوره يف أدائه لعمله ( )3وينفي عن اإلدارة سوء النية أو املباغتة يف توقيع
اجلزاء.
يقوم اإلعذار بدور وقائي ،إذ قد يستجيب املتعاقد لدعوة اإلدارة ،فيصلح األخطاء ،ويف
هذه احلالة ُحيقق اإلعذار هدفه ،وجينب اجلهة نفقات اإلدارة املبارشة للمرشوع ،أو
إجراءات التفاوض مع العرض التايل ،أو إعادة طرح املنافسة من جديد.
وإذا كانت هذه هي خصائ

اإلعذار يف العقود اإلدارية ،فام هي الرشوط الواجب

توافرها لصحة اإلعذار ،وهل يلزم استيفاء اإلدارة لإلعذار يف مجيع اجلزاءات التي متلكها يف
مواجهة املقاول .هذا ما نُبينه من خالل املطلبني التاليني:

(1) Chr. Lavialle: Les mises en demeure administratives, A.J.D.A., 1980, P.267
(2) F. Modern: Les limites de la représentation mutuelle de codébiteur solidaires, C.J.E.G.,
1983, chronique, P.309

) (3ديوان املظامل ،رقم القضية اَلبتدائية /1/4002ق لعام 1428ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /224د.إ 9/لعام
1435ـه ،رقم قضية اَلستئناف /129ق لعام 1436ـه ،تاريخ اجللسة 1436/1/12ـه ،جمموعة األحكام
واملبادئ لعام 1436ـه ،املجلد اخلامس ،ص .2791 :2765
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املطلب األول
رشوط صحة إعذار املقاول
خيضع إعذار املتعاقد مع اإلدارة بصفة عامة ،واملقاول يف عقود األشغال العامة بصفة
خاصة ،ملجموعة من الرشوط ،يمكن تصنيفها إىل نوعني ،موضوعي وشكيل ،وبيان ذلك يف
فرعني عىل التوايل:

الفر األول
الرشوط املوضوعية يف إعذار املقاول

ثمة رشوط موضوعية يتعني توافرها كمقدمه أساسية إلمكانية توجيه اإلدارة إعذارا إىل
املقاول ،فإذا انتفت هذه الرشوط أو أحدها ،فليس لإلدارة احلق يف اإلعذار أو يف توقيع
اجلزاء ،ويمكننا حرص هذه الرشوط يف مخسة رشوط أساسية ،نفصلها كاآليت:
الرشط األول :نشأة االلتزام يف جانب املقاول:
بداهة أن أول الرشوط املوضوعية الالزمة لدعوة املقاول مع اإلدارة إىل تنفيذ التزامه ،أن
تنشغل ذمته هبذا االلتزام ،واألصل أن املقاول ال يتلبس هبذا الواجب القانوين إال بعد متام
مراحل إبرام العقد اإلدار  ،وإشعاره بالرتسية ،فبإشعار الرتسية يبدأ ترتيب اآلثار القانونية،
وينشأ التزام املقاول بالتنفيذ.
وعىل ذلك فإنه اليوجد تالزم حتمي بني نشأة االلتزام بالتنفيذ ،ورضورة حترير العقد
اإلدار  ،وهذا ما يتوافق مع اعتبار عطاء املتعاقد إجيابا ،وقرار الرتسية قبوال ،ويتوافق أيضا
مع وصف قرار الرتسية بالقرار اإلدار املركب ،فتحرير أو صياغة العقد ما هو إال إجراء
الحق عىل نشأة االلتزام ،الغرض منه بيان وحتديد االلتزامات املتبادلة بني الطرفني.
وبالبناء عىل ما تقدم حيق للجهة اإلدارية املتعاقدة توقيع اجلزاء عىل املقاول حتى مع عدم
حترير العقد ،ودليل ذلك ما نصت عليه املادة (/43أ) من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات
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واملشرتيات احلكومية( )1عىل أنه " بعد تقديم الضامن النهائي حتدد اجلهة موعدا لتوقيع العقد،
فإذا تأخر املتعاقد عن املوعد املحدد دون عذر مقبول ،يتم إنذاره بخطاب مسجل ،فإذا مل
حيرض لتوقيع العقد خالل مخسة عرش يوما من تاريخ إخطاره باإلنذار ،يتم سحب العمل منه،
وفقا حلكم املادة (الثالثة واخلمسني) من النظام".
كام ُيتصور أيضا التزام املتعاقد بالتنفيذ ،دون وجود حمرر عقد بينه وبني اإلدارة ،طاملا
أن مراحل اإلبرام قد انتهت وصدر قرار الرتسية وتم إشعاره به ،ودليل ذلك ما ن
نظام املنافسات

واملشرتيات()2

عليه

يف املادة ( )31بقوهلا " جيوز للجهة احلكومية االكتفاء

باملكاتبات املتبادلة بدال من حترير العقد إذا كانت قيمة العقد ثالثامئة ألف ريال فأقل".
الرشط الثاين :العلم الواضح واملحدد بطبيعة ومضمون التنفيذ:
العلم بمحل العقد أو باألدق طبيعة ومضمون االلتزامُ ،يشكل مقدمة رضورية إلمكانية
نسبة اإلخالل بالتنفيذ إىل املتعاقد مع اإلدارة ،واألصل أن هذا العلم ال يتحقق يقينا إال من
خالل العقد الذ يشتمل وبدقة عىل االلتزامات املتبادلة بني الطرفني ،وهذا وجه الفرق بني
انشغال ذمة املقاول بالتنفيذ ،والذ ينشأ بإشعار الرتسية ،وبني إخالله بالتنفيذ ،والذ ينشأ
بعقد يوضح التزاماته بدقة.
ويف هذا الصدد ،يمكن أن يثري البعض فكرة أن األصل يف عقود اإلدارة هو إخضاعها
لقاعدة احلرية التعاقدية ( )la liberté contractuelleوأن الكتابة ال تلزم إال حيث يشرتطها
املنظم رصاحة ،وأن التزامات املتعاقد غالبا ما تكون واضحة بكراسة الرشوط ،وأن العقد ما
هو إال صياغة ملا ارتضاه الطرفان ،وبالتايل يمكن نسبة اإلخالل إىل املتعاقد دون حترير العقد.
) )1صدرت الالئحة التنفيذية للنظام بموجب قرار وزير املالية رقم  362وتاريخ 1428/2/20ـه ،املوافق
2007/3/10م ونرشت باجلريدة الرسمية بالعدد ( )4151بتاريخ 1428/5/15ـه ،املوافق 2007/9/2م.
) )2صدر نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية السعودي ،بموجب املرسوم امللكي رقم م 58/وتاريخ
1427/9/4ـه ،املوافق 2006/9/27م ،ونرش باجلريدة الرسمية ،بالعدد ( )4122بتاريخ 1427/10/19ـه،
املوافق 2006/11/10م.
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ويمكن الرد عىل ذلك باآليت:
أنه وإن كان املبدأ أن أعامل اإلدارة تتحرر من الشكلية ،وأنه ال إلزام عىل اإلدارة باختاذ
طريق معني للتعبري عن إرادهتا إال حيث ُيلزمها املنظم بذلك ،إال أن هذا املبدأ قد
تتطور وال يمكن تصوره يف الوقت احلايل ،إذ طغت خاصية الكتابة عىل معظم أعامل
اإلدارة ،ومنها عقود اإلدارة ،بحيث يمكننا التسليم بام انتهى إليه أستاذنا الدكتور/
سليامن الطامو  ،من أن القاعدة أصبحت معكوسة من الناحية العملية(.)1
كام أن التفسري بمفهوم املخالفة ،لن

املادة ( )31من نظام املنافسات واملشرتيات

احلكومية ،والتي قررت االكتفاء باملكاتبات املتبادلة بني الطرفني ،دون حترير العقد،
إذا كانت قيمة العقد ثالثامئة ألف ريال فأقل ،يؤكد ويدعم االجتاه بوجوب كتابة عقود
اإلدارة ،فالتحرر من الشكلية ،مل يعد له وجود يف تلك العقود ،وال يتقرر إال بن

 ،ومل

يعد متصورا أن تكون عقود اإلدارة غري مكتوبة إال إذا كانت جمرد امتداد لعقد قائم
بعد هناية مدته(.)2
أن الرشوط املتعلقة بتنفيذ العقد والواردة بدفاتر الرشوط واملواصفات هي جمرد نامذج
ال تلزم املقاول إال بعد توقيعه عىل العقد ،لذلك نجد اإلدارة يف غالب عقودها
اإلدارية ،إما أن ترفق بالعقد سائر الوثائق القانونية املرتبطة به ،أو حتيل عليها ،ويف
احلالتني تكتسب هذه الوثائق احلجية القانونية ،وتصبح جزءا ال يتجزأ من العقد.
وبذلك جير التنفيذ وفقا لنصوص العقد والوثائق املرفقة به ،ونصوص العقد هي
املدونة يف صكه ،والوثائق املرفقة به هي غالبا وثائق إجراءات التعاقد ،وهي اإلعالن
يف اجلريدة الرسمية عن املرشوع ،اخلطابات املوجهة لألشخاص ،العروض ،حمارض
اللجان ،خطابات الرتسية ،كراسة الرشوط واملواصفات العامة أو اخلاصة ،املراسالت
) ) 1د.سليامن حممد الطاموي :األسس العامة للعقود اإلدارية (دراسة مقارنة) دار الفكر العريب ،الطبعة الثانية،
القاهرة 2005م ،ص .356
(2) C.E.15 Juin 1951, Sté, hydraulique Asie, Rec. P.349.
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املتبادلة وحمارض االجتامعات وأوامر التنفيذ (.)1
أن إغفال اإلشارة إىل الرشوط الواردة بكراسة الرشوط واملواصفات ،مع عدم اإلحالة
إليها ،ال يمنح اإلدارة حق التمسك بام ورد هبا يف مواجهة املتعاقد معها ( )2كذلك إذا
قامت اإلدارة بالتعديل يف دفاتر رشوط عامة سبق وأن أشارت إليها يف عقد من
العقود ،فإن دفرت الرشوط العامة القديم هو الذ حيكم العالقة التعاقدية بني الطرفني،
وإذا ما ثار خالف عىل مضمون االلتزام بني ما ورد بالعقد ،وما ورد بكراسة الرشوط،
فاحلجة تكون ملا ُدون بالعقد.
أن عقود األشغال العامة ال يمكن تصور وجودها دون كتابة ،بل يتعني عىل اجلهات
اإلدارية بأن تلتزم يف ذلك بنموذج عقد األشغال العامة الصادر عن جملس الوزراء (.)3
الرشط الثالث :العلم الدقيق بمدد التنفيذ ،وموعد بدء املرشو :
ال يقترص األمر فقط عىل علم املقاول بالتزاماته التعاقدية ،وإنام جيب أن يقف بدقة عىل
مدد التنفيذ ،التي يلتزم بتنفيذ أعامل املقاولة خالهلا سواء أكانت مدة عامة للمقاولة ،أو مددا
جزئية لتنفيذ أجزاء املرشوع .وتتميز مدة التنفيذ بالصفة اإللزامية للمقاول الذ عليه أن
يتقيد باملدة املحددة بشكل دقيق إلنجاز األشغال العامة ،وكل تأخر منه عن الوفاء هبذا
االلتزام يف املوعد املحدد يعترب خطأ جسيام يرتتب عليه توقيع اجلزاء(.)4
) )1د.عبد اهلل بن محد السعدان :آثار العقد اإلداري يف الفقه والنظام وتطبيقاته القضائية ،رسالة دكتوراه ،قسم
السياسة الرشعية ،املعهد العايل للقضاء ،جامعة اإلمام حممد بن سعود اإلسالمية1425/1424 ،ـه ،ص.12 ،
(2) C.E. 3 avril 1940, Commune de Gignance, Rec.P.127 ; C.E.8 mars 1946, Ville d'Asnières,
Rec.P.76

) )3صدر نموذج عقد األشغال العامة يف اململكة العربية السعودية بقرار جملس الوزراء رقم  136وتاريخ 1408/6/13
ـه املوافق 1988/2/1م ،ونرش باجلريدة الرسمية بالعدد رقم  3205وتاريخ  1408/8/14ـه ،املوافق 1988/4/1م،
وتم تعديله وفق ًا لنظام املنافسات واملشرتيات احلايل ،بتاريخ  1428/3/28ـه املوافق 2007/4/16م.
) (4د.عبيس عبد القادر احلسن :التزامات وحقوق املتعاقد يف عقد األشغال العامة ،رسالة دكتوراه ،كلية
احلقوق ،جامعة القاهرة1987 ،م ،ص .86
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ونظرا ألمهية مدد التنفيذ يف عقود األشغال العامة ،فإن بنود العقد ال ختلو منها ،إذ يتم
وضع بند يتعلق بمدة أو مدد إنجاز األعامل ،وهذا ما تضمنه نموذج عقد األشغال العامة
السعود يف املادة ( )3كام أن دفاتر الرشوط دائام ما تقرر جزاءات عىل املقاول الذ ال يلتزم
هبذه املدد ،كام هو احلال يف دفاتر الرشوط العامة يف فرنسا(. )1
وقد وجهت املادة (/28ب) من نظام املنافسات واملشرتيات اجلهات احلكومية ،برضورة
مراعاة ضوابط معينة ملدد التنفيذ يف عقود األشغال العامة ،حيث نصت " ...جيب يف عقود
مشاريع األشغال العامة أن تتناسب املدة املحددة لتنفيذ املرشوع مع كمية األعامل وطبيعتها،
ومع االعتامدات السنوية املخصصة للرصف عىل املرشوع".
ومقتىض ما سبق أنه ال حيق لإلدارة أن تفرض من جانب واحد مددا للتنفيذ مل يتم االتفاق
عليها ،إال إذا منحها العقد هذا احلق ،كام أن املقاول ال يستحق تطبيق غرامة بحقه إال عند
تأخره عن تسليم العمل يف املواعيد املحددة يف العقد ،أما إذا مل يكن هناك مواعيد حمددة يف
العقد فال يستحق أ غرامة( )2غري أن ذلك ال يعنى ترك األجل مفتوحا عىل إطالقه ،بل البد
من إهناء األشغال وتسليمها يف أجل

معقول()3

حيث تُقدر مدة عادلة للتنفيذ بمراعاة

إمكانيات كل مقاول ،وما صاحب إبرام العقد من ظروف ومالبسات.
كام جيب أن يكون املتعاقد مع اإلدارة عىل علم دقيق بموعد بدء تنفيذ العقد ،إذ من هذا
وض مح بداية
املوعد تبدأ حماسبته عىل اإلخالل بالتنفيذ ،وبحسب األصل فإن العقد اإلدار ُي ِّ
تنفيذه ،ومنطلق رسيانه ،وغالبا ما يتضمن بندا يوجب عىل املقاول أن يبدأ األعامل فور تسلم

(1) Ph. Godfrin: Droit Administratif des Biens, 3eme éd. Paris 1987, P.199

( (2راجع د.محدي حممد العجمي :القانون اإلداري يف اململكة العربية السعودية ،دار اإلجادة ،طبعة  1437ـه،
الرياض ،ص 213وفيه ُيشري إىل حكم ديوان املظامل رقم /352إس ،1/القضية رقم /1/3971ق لعام
1426ـه ،جلسة 1429/7/24ـه
) ) 3د.بن شعبان عيل :آثار عقد األشغال العامة عىل طرفيه يف الترشيع اجلزائري ،رسالة دكتوراه ،جامعة
منتوري/قسنطينة ،اجلزائر ،2012 ،ص.272
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املوقع .أو من اليوم الذ تسلم فيه اإلدارة للمقاول مجيع املستندات األساسية والتي ال غنى
عنها للبدء يف تنفيذ األعامل كالرسومات أو التصميامت أو املقايسات( )1ويف هذه احلالة فإن
ميعاد تنفيذ املرشوع يتم احتسابه من هذا التاريخ ،وليس من يوم إبرام العقد.
ويف حالة خلو العقد من بيان موعد بدء التنفيذ ،فال مناص من الرجوع إىل النصوص
النظامية ،ويف ذلك نصت املادة(/30ب) من نظام املنافسات واملشرتيات عىل أن " يسلم موقع
العمل للمتعاقد خالل ستني يوما من اعتامد الرتسية" ،واشرتط ديوان املظامل أن يكون تسليم
املوقع فعليا ،وذلك بتوافر أمرين أوهلام صالحيته لبدء التنفيذ بخلوه من املوانع املادية والنظامية
التي تعوق البدء يف التنفيذ ،وثانيهام أن تكون األعامل قابلة للتنفيذ -إذا تبني للمدعية بعد
استالم املوقع ودراسة املخططات وجود أخطاء فنية فقامت بإخطار الوزارة وقدمت تصميامت
صحيحة وافقت عليها جهة اإلدارة ،ومن ثم مل يكن يف إمكاهنا البدء بالعمل إال بعد أن تتلقى
املوافقة عىل التصميامت اجلديدة -احتساب مدة التنفيذ بدءا من هذا التاريخ(. )2
وقد عاجلت النصوص حتديد موعد بدء التنفيذ يف حالة تأخر أو تباطؤ أو امتناع املقاول
عن استالم موقع األعامل ،حيث يتم إنذاره بخطاب مسجل ،فإذا مل يستلم املوقع خالل مخسة
عرش يوما من تاريخ إخطاره باإلنذارُ ،تعد اجلهة حمرض تسليم حكمي للموقع ويبلغ به
املتعاقد مع إنذاره للبدء يف التنفيذ خالل مخسة عرش يوما من تاريخ إخطاره بذلك(.)3
الرشط الرابع :إخالل املقاول بالتنفيذ:
ُيمثل إخالل املقاول بالتنفيذ الرشط األهم من بني الرشوط املوضوعية لإلعذار بصفة
خاصة ،ومناط استخدام اإلدارة سلطتها يف توقيع اجلزاء بصفة عامة ،وبالتايل إذا مل ُينسب
) )1د.هارون عبد العزيز اجلمل :النظام القانوين للجزاءات يف عقود األشغال العامة ،رسالة دكتوراه ،كلية
احلقوق جامعة عني شمس1979 ،م ،ص .405
) (2ديوان املظامل ،احلكم رقم/771ت 1/لعام 1411ـه ،جمموعة القضاء اإلداري (أحكام ديوان املظامل) يف
مخس سنوات من1415-1410ـه ،املستشار /حسونة توفيق ،ص .136
) (3راجع يف ذلك نص املادة /46أ من الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات احلكومية.
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للمقاول إخالل بالتنفيذ ،فال مربر إلعذاره ،ويضحي اجلزاء املوقع عليه غري مرشوع نظاما.
وترجع أمهية هذا الرشط إىل أن التزامات املتعاقد مع اإلدارة مرتبطة بسري املرافق العامة،
فإن أ تراخ أو تقصري أو إمهال أو توقف ،أو التنفيذ عىل وجه س ّيئ ،كل ذلك يسمح لإلدارة
باستخدام امتياز املبادرة الذ يعطيها القدرة عىل إصدار القرارات بإرادهتا املنفردة والتي
تكون نافذة فورا يف حق املتعاقد املقرص أو الذ أخل بالتزاماته(.)1
ويمكن حرص حاالت إخالل املتعاقد بالتنفيذ يف حالتني رئيستني مها:
احلالة األوىل :اإلخالل برشوط العقد:
وحتمل هذه احلالة اإلخالل بفكرة الرضائية يف العقود اإلدارية ،وبام توجبه من تنفيذ العقد
بحسن النية وفقا لرشوطه ،ويظهر إخالل املتعاقد يف هذه احلالة يف صورة االمتناع عن التنفيذ
أو ترك املرشوع والتخيل عنه هنائيا ،أو التنفيذ املعيب املخالف لرشوط ومواصفات العقد ،أو
التأخري يف التنفيذ ،إذ ال شك أن اجلهة اإلدارية حينام حتدد موعدا لتنفيذ العقد ،تفرتض أن
حاجة املرفق تستوجب التنفيذ خالل تلك املواعيد.
احلالة الثانية :خمالفة األوامر املصلحية:
وحتمل هذه احلالة اإلخالل بفكرة املصلحة العامة يف العقود اإلدارية ،وبام توجبه من
اعتبار املقاول معاونا لإلدارة يف حتقيق النفع العام ،إذ ال شك أنه حيق لإلدارة أن تصدر
للمقاول ،أوامر مصلحية ،هتدف منها إىل حتديد أوضاع التنفيذ أو مواصفات العمل .أو
تفرض بعض التعديالت املعقولة التي تقتضيها الرضورة( )2واألوامر املصلحيةُ ،ملزمة
للمقاول وعليه احرتامها وتنفيذ ما تضمنته ،وال جيوز له االمتناع عن التنفيذ ،طاملا أن التنفيذ
مل خيرج إىل دائرة االستحالة ،ويبقى له يف النهاية التظلم من تلك األوامر بالطرق النظامية.
وتصدر تلك األوامر عادة من بعض األعضاء الفنيني يف اإلدارة وال سيام املهندسني املنوط
) )1د.ثروت بدوي :القانون اإلداري ،دار النهضة العربية2008 ،م ،القاهرة ،ص .581
( (2د.عمر حلمي فهمي :األحكام العامة للعقود اإلدارية ،دار الثقافة اجلامعية1993 ،م ،القاهرة ،ص .146
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هبم اإلرشاف عىل تنفيذ األشغال العامة (.)1
الرشط اخلامس :أال يكون التنفيذ معلق ًا عىل رشط أو مضاف ًا إىل أجل:
ال يمكن احلديث عن إخالل بالتنفيذ يتحمل املقاول مسؤوليته ،ويرتب اجلزاء يف حقه،
إذا كان تنفيذ املرشوع كليا أو جزئيا ،معلقا عىل رشط ،أو مضافا إىل أجل ،ويمكن تصور
ذلك يف حالة تعليق التنفيذ لعدم كفاية االعتامدات املالية السنوية لتنفيذ املرشوع ،أو أل
سبب آخر ال يعود إىل املقاول ،مثل وجود شواغل بأرض املرشوع ،أو لتغيري موقع التنفيذ،
أو لدراسة إهناء العقد باإلرادة املنفردة لتوفر بديل لتقديم اخلدمة للمنتفعني.
كام يتصور أن يكون التنفيذ مضافا إىل أجل ،ويكون ذلك يف حاالت ،عدم صدور التعميد
بالتنفيذ( )2أو حاالت استئناف األعامل بعد وقفها ،إذ حيدد صاحب الصالحية موعدا لبدء
التنفيذ ،وفرتة التمديد( )3كذلك يقوم التوقف اإلجبار يف عقود األشغال العامة التي جير
تنفيذها يف احلرمني الرشيفني (مكة املكرمة واملدينة املنورة) أو يف املشاعر املقدسة ،اعتبارا من
اليوم األول من شهر ذ احلجة حتى اليوم اخلامس عرش منه ،وتراعي اجلهات احلكومية
عىل ذلك يف عقود تنفيذ مشاريعها يف األماكن املقدسة(.)4

الن

الفر الثاين
الرشوط الشكلية يف إعذار املقاول

الرشوط املوضوعية وحدها ال تكفي لصحة اإلعذار من الناحية القانونية ،وإنام يلزم
باإلضافة إليها الرشوط الشكلية وهي تلك التي تتعلق برضورة مراعاة املدد النظامية،
والكيفية التي يفرغ فيها اإلعذار ،والبيانات األساسية التي جيب أن يشتمل عليها ،وذلك عىل
التفصيل التايل:
) )1د.حممد سعيد أمني :املبادئ العامة يف تنفيذ العقود اإلدارية ،دار الثقافة اجلامعية1993 ،م ،ص .177
) (2يعني التعميد بالتنفيذ إشعار املتعاقد مع اجلهة ببدء التنفيذ الفعيل لألعامل املتفق عليها يف العقد.
) (3راجع يف ذلك نص املادة  52من النظام ،واملواد 97 ،96 ،95 ،من الالئحة التنفيذية.
( )4املادة  153من الالئحة التنفيذية.
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الرشط األول :مدة اإلعذار:
تعني تلك املدة التي يتعني عىل اإلدارة إعذار املقاول فيها ،وباستطالع نصوص النظام
والالئحة التنفيذية يتبني أهنام مل حيددا مدة معينة جيب عىل اإلدارة أن تقوم باإلعذار خالهلا،
إال أن فكرة اإلعذار وما يرتبط به من إثبات إخالل املتعاقد بالتنفيذ ،واختاذه -أ اإلعذار-
مقدمة لتوقيع اجلزاء ،ال يعني أن سلطة اإلدارة طليقة من كل قيد ،إذ جيب عىل اإلدارة القيام
به فور اإلخالل بالوفاء بااللتزام التعاقد ()1؛ ليحقق هدفه ،خشية أن يفرس صمت اإلدارة
أو تأخريها قبوال بإخالل املقاول أو تأخريه يف التنفيذ ،هذا من ناحية ،ومن ناحية أخرى
لتمكني املقاول من استدراك ما وقع فيه من خلل ،وإعطائه الوقت لتقديم مالحظاته ،أو
الدفاع عن نفسه( )2ويف حالة اخلالف حول تقدير هذه املهلة ،يستقل قايض املوضوع بتقديرها
يف ضوء ظروف كل عقد ومالبسات تنفيذه(.)3
كذلك جيب عىل اإلدارة أن تراعي مرور ُمدة زمنية معقولة من تاريخ بدء تنفيذ املرشوع

حتى يمكن القول بأن املقاول قد أخل بالتنفيذ ،وتطبيقا لذلك قضت املحكمة اإلدارية العليا،

بمرص "فإذا استبان أن اإلنذار املوجه إىل املقاول بسحب األعامل قد وجه إليه بتاريخ
 1980/4/25أ بعد بدء التنفيذ بحوايل مخسة أيام ودون أن يتضح أن ثمة خمالفة يمكن
نسبة وقوعها إىل املقاول حتى هذا التاريخ ،فضال عن أنه من غري املستساغ القول بأن جهة
اإلدارة قد استبانت خالل هذه الفرتة الوجيزة عدم جتاوب املقاول يف التنفيذ ،فيكون احلكم
املطعون فيه أصاب وجه احلق إذا خل

مما تقدم إىل أن قرار سحب األعامل الذ أبلغ به

) )1القضية رقم  1062لسنة 7ق ،حمكمة القضاء اإلداري ،مرص ،جلسة 1956/1/11م ،م .املكتب الفني
س ( ،)10ص .140
(2) Mm. Mahouach: thèse précité, P.503
(3) C.E. 8 février 1999, Ville de Montélimar, à propos d'une délégation de service public mais la
solution est transposable aux marchés. N° 168535 Mentionné dans les tables du recueil Lebon,
Pénalités et autres modes de sanction. www.isere.pref.gouv.fr.
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املقاول املطعون ضده قد صدر باملخالفة ألحكام الئحة املناقصات واملزايدات(.")1
الرشط الثاين :شكل اإلعذار:
ويعني الكيفية التي ُيفرغ فيها اإلعذار أو الوعاء احلاو لبياناته ،ونصوص النظام
والالئحة التنفيذية قاطعة يف اشرتاط الكتابة يف إعذار املقاول ،كام أن هدف اإلعذار يف إثبات
إخالل املقاول بتنفيذ التزاماته ،يفرتض ثبوته بالكتابة ،خصوصا وأن النظام ُيرتب آثارا
أخرى عىل اإلعذار ،أضف إىل ذلك أن اإلعذار املكتوب ُيعد وسيلة إثبات لإلدارة ،حال
منازعة املقاول يف عدم مرشوعية اجلزاء.
وطبقا لنصوص النظام والالئحة فإن اإلعذار ،يأخذ صيغة اإلنذار ،الذ يوجه إىل
املقاول مع اإلدارة بطريق اخلطابات املسجلة(.)2
ولكن هل تعد اخلطابات املسنلة ،الوسيلة الوحيدة إلعذار املقاول؟ عىل الرغم من أن
غالب النصوص التي اشرتطت إنذار املتعاقد مع اإلدارة ،قد تطلبت إفراغه يف خطابات
مسجلة ،إال أن ذلك ال يمنع اإلدارة من اختاذ أ إجراء آخر ،متى حقق الغاية من اإلنذار،
فتحقق الغاية من اإلجراء-طبقا للقواعد العامة-حيول دون احلكم

ببطالنه()3

كام أن

االقتصار عىل اخلطابات املسجلة فقط ،سيعطي املقاول مسوغا للمطالبة بإلغاء اجلزاء لعدم
وخيل بسري وانتظام املرافق
التزام اإلدارة بالشكلية املقررة ،مما يؤثر عىل املصلحة العامةُ ،
العامة ،فضال عن ذلك فإن املنظم قد رخ

لإلدارة يف بعض احلاالت استخدام الطريق

املناسبة إلنذار املتعاقد معها (.)4
) (1راجع د.عادل عبد الرمحن خليل :عقود اإلدارة اإلدارية واملدنية ،مطبعة اإليامن ،د-ت ،القاهرة ،ص،96
وفيه إشارة إىل الطعن رقم  1786لسنة  53ق إدارية عليا ،مرص ،جلسة 1986/1/18م.
) )2راجع مواد الالئحة ارقام/43 :أ/46 ،أ/46 ،ج.140 ،122 ،114 ،
) )3تنص املادة  5من نظام املرافعات الرشعية السعودي الصادر باملرسوم امللكي رقم م 1/وتاريخ 1435/1/22
ـه ،املوافق 1435/1/25م عىل أن "يكون اإلجراء باط ً
ال إذ نص النظام عىل بطالنه ،أو شابه عيب ختلف بسببه
الغرض من اإلجراء ،وَل حيكم بالبطالن-برغم النص عليه-إذا ثبت حتقق الغاية من اإلجراء".
) )4راجع مواد الالئحة أرقام.110 ،108 :
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ويف ضوء ما سبق يمكن القول إنه وإن كان األصل يف اإلعذار يف العقود املدنية ،أن يتم
عن طريق اإلنذار عىل يد حمرض ،وال يمنع ذلك من استخدام أ وسيلة رسمية أخرى( )1فإن
األصل يف إعذار املتعاقد مع اإلدارة أن يتم عن طريق اإلنذار باخلطابات املسجلة ،وال يمنع
ذلك من استخدام أ وسيلة أخرى ،متى حققت الغرض من اإلعذار.
الرشط الثالث :بيانات اإلعذار:
ثمة بيانات جوهرية جيب أن يشتمل عليها اإلعذار ،وهي:
اإلخالل بالتنفيذ املنسوب للمقاول ،ونوعه كاالمتناع أو التأخري أو التقصري ،أو تدين
نسبة اإلنجاز ،أو النق

الشديد يف اجلهاز اإلدار واأليد العاملة ( )2ويف ذلك قىض

ديوان املظامل بأن " خطاب اجلهة املرسل للمدعية ال يعد إنذارا باملعنى الذ قصده
املنظم إذ إنه عبارة عن استفسار اجلهة من املدعية عن أسباب التأخري (.")3
األعامل الواجب عىل املقاول القيام هبا ،كالرسعة يف التنفيذ ،أو التحسني يف األداء ،أو
إصالح األخطاء ،أو تاليف امللحوظات املسجلة عليه ،واملقاول غري ُملزم إال بام ورد يف

اإلعذار ،وينتج عن ذلك رضورة إعذاره من جديد يف حالة ظهور خمالفات جديدة،

أو يف حالة عودة اإلدارة للتمسك باخلطأ املنسوب للمقاول بعد فشل املفاوضات بينهام
) (1ومن الوسائل البديلة لإلنذار :صحيفة الدعوى ،والتنبيه بالتنفيذ ،وحمرض احلجز ،أما األوراق العرفية ،وإن
محلت مضمون اإلعذار كاخلطابات والربقيات ،فال تقوم مقام اإلنذار ،إَل اذا وجد اتفاق عىل أن يكون اإلعذار
بورقة غري رسمية .راجع د.سمري كامل :األحكام العامة لاللتزام وقواعد اإلثبات يف املواد املدنية والتجارية،
دار النهضة العربية ،القاهرة 1995م ،ص.46
) )2ديوان املظامل ،رقم القضية اَلبتدائية /1/6442ق لعام  1433ـه ،رقم قضية اَلستئناف /3771ق لعام
 1436ـه ،تاريخ اجللسة  1436/6/27ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ اإلدارية لعام  1436ـه ،املجلد اخلامس،
ص  ،2830وما بعدها.
) )3ديوان املظامل ،رقم القضية رقم /1/1996ق لعام 1429ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /41د.إ 5/لعام 1430ـه ،رقم
قضية اَلستئناف /6173ق لعام 1430ـه ،رقم حكم اَلستئناف /177إس 4/لعام 1432ـه ،تاريخ اجللسة
1432/6/8ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ اإلدارية لعام 1432ـه ،املجلد الرابع ،ص .1285
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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عىل استئناف األعامل عىل أسس جديدة (.)1
بيان املهلة املمنوحة للمقاول ،للقيام بإصالح ما وقع من خلل( )2ولإلدارة تقدير هذه
املهلة ما مل حيددها املنظم ،مع مراعاة أن تكون مهلة معقولة .ويف ذلك قىض ديوان
املظامل بأن" اقتناع اجلهة بام قدمته املدعية من أسباب أدت إىل التأخر وإعطاؤها مهلة
إضافية ،فإن ذلك ينفي جسامة اخلطأ ،وُيدر حجية اإلنذار (.")3
التهديد بتوقيع جزاء معني ،يف حال عدم تاليف اخللل يف التنفيذ.
وترجع أمهية وجوهرية هذه البيانات ،ملا تؤد إليه من علم املقاول اليقيني ،باملخالفات
املنسوبة إليه ،وبام جيب عليه القيام به ( )4واجلزاء الذ ينتظره إذا مل يمتثل إلصالح أخطائه
خالل املدة املحددة ،وعىل ذلك فإن إغفال اإلعذار هلذه البيانات يرتتب عليه عدم صحته من
الناحية الشكلية ،وبالتايل عدم صحة اجلزاء املرتبط به نظاما.

املطلب الثاين
نطـاق إعــذار املقاول

يشمل نطاق إعذار املقاول مع اإلدارة بيانا باحلاالت التي استوجب املنظم فيها رضورة إعذار
املقاول قبل توقيع اجلزاء ،وما أثري من تساؤالت حول رضورة اإلعذار يف احلاالت األخرى،
واحلاالت التي يمكن فيها إعفاء اإلدارة من اإلعذار ،وهو ما نتناوله يف فرعني عىل التوايل:

(1) C.E. 11 juillet 1939, Entreprise Eloge, Rec. P.472

) )2ديوان املظامل ،القضية اَلبتدائية /1/6442ق لعام  1433ـه ،رقم قضية اَلستئناف /3771ق لعام 1436
ـه ،سبقت اإلشارة إليه.
) )3ديوان املظامل ،القضية رقم /1/1996ق لعام 1429ـه ،سبقت اإلشارة إليه.
) )4د.سامح عبد اهلل حممد :سحب العمل من املقاول يف عقود األشغال العامة ،دراسة مقارنة ،مركز الدراسات
العربية للنرش والتوزيع ،القاهرة2016 ،م ،ص .347
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الفر األول
حاالت إعـذار املقاول
ُيسلم الفقه والقضاء يف فرنسا -من حيث املبدأ-برضورة إعذار املتعاقد مع اإلدارة أيا
كان اجلزاء الذ متلك اإلدارة توقيعه ،وذلك وفقا للرشوط وااللتزامات العقدية( )1إذ تنبهه
وتبني له اجلزاء الذ ينتظره إذا مل يصلح ما وقع فيه من خطأ؛ وال شك أن هذا املوقف ،إنام
يعكس حرص الفقه والقضاء اإلدار يف فرنسا عىل التمسك بجوهر فكرة العقود اإلدارية
وتطبيقها لقواعد العدالة ،وحسن النية ،يف تنفيذ االلتزامات التعاقدية(.)2
وقد اشرتط املنظم املرص اإلعذار يف حالة إخالل املقاول يف عقود األشغال العامة بأ
رشط من رشوط العقد أو أمهل أو أغفل القيام بأحد التزاماته املقررة( )3وتطلبه أيضا املنظم
السعود يف حالة تأخر املتعاقد عن البدء يف العمل أو التباطؤ يف التنفيذ أو اإلخالل بأ
رشط من رشوط العقد(.)4
فهل يعني ذلك أن اإلعذار يقترص عىل ما ورد فيه الن

رصاحة ،أم يمتد إىل باقي

اجلزاءات األخرى التي توقع عىل املقاول؟ هذا ما نبينه عىل النحو التايل:
أوالً :االعذار واجلزاءات املالية:
اجلزاءات املالية ،عبارة عن مبالغ تكون حمدده سلفا تُلزم اإلدارة هبا املتعاقد الذ خيل
(1) B. Seiller: Droit administratif, Flammarion, 2001, P.196 ; A. De Laubadère, F. Moderne, P.
Delvolvé: Traité des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, 1984, P.137 ; CE 2 février 1983,
Union des transports publics urbains et régionaux, P.33, R.D.P., 1984, P.212.

) )2د.حممد سعيد أمني :مرجع سابق ،ص .153
) )3راجع املادة  84من الالئحة التنفيذية لقانون تنظيم املناقصات واملزايدات املرصي رقم  89لسنة 1998م
– املنشور باجلريدة الرسمية بالعدد ( 19مكرر) بتاريخ 1998/5/8م -والصادرة بموجب قرار وزير املالية
رقم 1998/1367م والتي نرشت باجلريدة الرسمية بالعدد (201تابع) وتاريخ 1998/9/6م.
) )4راجع املادة /53ب من النظام .وكذلك القضية رقم /1/1996ق لعام 1429ـه ،سبقت اإلشارة إليه.
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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بالتزاماته ،وتستطيع اإلدارة توقيعها دون حاجة إىل اللجوء إىل القضاء أو إثبات ما حلقها من
رضر بسبب اإلخالل برشوط العقد ،وتتنوع هذه اجلزاءات بني مصادرة الضامن االبتدائي،
والضامن النهائي ،وغرامة التأخري ،ونبحث مدى لزوم اإلعذار يف كل منها.
مصادرة الضامن :الضامن بصفة عامة ،عبارة عن مبلغ نقد حتدده اإلدارة ،عندما يقوماملقاول بوضعه حتت ترصف اإلدارة ،وهو يمثل ضامنة تؤمن اإلدارة ضد األخطاء التي
يرتكبها املقاول يف تنفيذ العقد( )1وحيقق يف ذات الوقت جدية املتعاقد يف االرتباط باإلدارة.
أ-مصادرة الضامن االبتدائيُ :يقدم مع العرض ضامن ابتدائي ترتاوح نسبته من ( )%1إىل
( )%2من قيمة العرض ،وفقا لرشوط املنافسة( .)2وطبقا لن

املادة (/33أ) من النظام ال

ُيعاد هذا الضامن ،إذا مل ُيقدم من ترسو عليه املنافسة ،الضامن النهائي خالل عرشة أيام من
تاريخ الرتسية ،وجيوز للجهة اإلدارية ،متديد هذه املدة لفرتة مماثلة.
والواقع أن عبارة الن

وإن جاءت خالية من اشرتاط إنذار املتعاقد قبل مصادرة الضامن

االبتدائي ،إال أن إشارة الن

تسرت إعذارا ضمنيا ،هو فوات املهلة املحددة ،من تاريخ

الرتسية ،دون استكامل املتعاقد اإلجراءات النظامية الواقعة عليه ،وهو ما حيقق غرض
ومضمون اإلعذار (.)3
وهبذه املناسبة نناشد املُنظم تعديل املادة السابقة ليكون مصادرة الضامن االبتدائي من
تاريخ العلم بالرتسية؛ ذلك أن نفاذ قرار الرتسية يف مواجهة املتعاقد مع اإلدارة ال يكون
بحسب األصل إال من تاريخ العلم به.
( )1د.عمر حلمي ،د.ربيع فتح الباب :املبادئ العامة يف العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية1997 ،م ،القاهرة،
ص.134
) (2راجع املادة  11من النظام ،ومن اجلدير بالذكر أهنا قررت اإلعفاء من هذا الضامن يف حاَلت ثالث :األوىل،
الرشاء املبارش ،إَل إذا كانت العروض ُمغلقة ،والثانية ،تعاقدات اجلهات اخلاضعة لنظام املنافسات واملشرتيات

فيام بينها ،والثالثة ،يف التعاقد مع اجلمعيات اخلريية واجلمعيات ذات النفع العام ،برشط قيامها باألعامل بنفسها.
(3) C.E.5 février 1919, Leonard, Rec. P.970
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ب-مصادرة الضامن النهائيُ :يقدم من تتم الرتسية عليه ضامنا هنائيا بنسبة ( )%5مخسة يف
املائة من قيمة العقد خالل عرشة أيام من تاريخ الرتسية( .)1وقد نصت املادة ( )99من الالئحة
عىل أن " تقوم اجلهة احلكومية باحلجز عىل مستحقات املتعاقد املسحوبة منه األعامل ،ومتدد
الضامن املقدم منه بحيث يظل سار املفعول حتى تتخذ قرارا هنائيا بمصادرته ،وذلك لتغطية
مطالباهتا جتاه املتعاقد ،حلني إجراء املحاسبة النهائية عىل أعامل املرشوع "وعليها أن تطلب من
البنك مصدر الضامن مصادرته بشكل رصيح بحيث تستخدم عبارة (مصادرة الضامن) ويوجه
طلب املصادرة إىل البنك مبارشة ،وجيب عىل البنك أن يستجيب إىل الطلب فورا (.)2
وال شك أن حمرض احلجز الذ جتريه اإلدارة عىل مستحقات املقاول املسحوبة منه األعامل
ومتديد الضامن ،يشكالن معا إنذارا بمصادرة الضامن النهائي-والذ تقوم به اجلهة املتعاقدة
بعد إجراء املحاسبة النهائية-وهو ما يتفق مع القواعد العامة يف اإلعذار.
ررامات التأخري ( :)3عبارة عن مبالغ مالية جزافية منصوص عليها يف العقد أو يف دفاترالرشوط العامة ،أو هي صورة من التعويض االتفاقي الذ يرتضيه الطرفان سلفا ،وتوقعها
اإلدارة عىل املقاول الذ يرتاخى يف تنفيذ التزاماته التعاقدية ،وتتميز عن التعويض االتفاقي يف

) (1ومن اجلدير بالذكر ان املادة  33من الالئحة التنفيذية ،قررت أنه َل يلزم تقديم الضامن النهائي يف حالة الرشاء
املبارش ما مل تر اجلهة املتعاقدة رضورة إىل ذلك ،كام قررت اإلعفاء من تقديم الضامن النهائي للجهات اخلاضعة
ألحكام هذا النظام واملؤسسات العامة والرشكات التي تساهم احلكومة فيها بنسبة َل تقل عن  %51واحد ومخسني
يف املائة من رأس ماهلا ،واجلمعيات اخلريية واجلمعيات ذات النفع العام برشط تنفيذها األعامل بنفسها ،كام أوجبت
اَلحتفاظ بالضامن النهائي يف عقود األشغال العامة حتى انتهاء فرتة الصيانة وتسلم األعامل هنائي ًا.
) (2املادة /54د من الالئحة التنفيذية.
) (3حول مفهوم غرامة التأخري وموقف الفقه منها د.حممد مجال مطلق الذنيبات :أحكام الغرامة التأخريية يف
نظام املنافسات السعودي ورقابة ديوان املظامل عليها ،دراسة حتليلية ،جملة اإلدارة العامة ،املجلد اخلمسون،
العدد الثالث ،رجب 1431ـه ،يونية 2010م ،ص 428وما بعدها ،د.منصور إبراهيم العتوم :النظام القانوين
لغرامة التأخري يف العقود اإلدارية ،دراسة حتليلية مقارنة ،جملة الرشيعة والقانون ،كلية القانون جامعة اإلمارات
العربية املتحدة ،السنة السابعة والعرشون ،العدد الثالث واخلمسون-صفر 1434ـه يناير 2013م.
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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نطاق القانون اخلاص ،بأن الرضر فيها مفرتض وقوعه بمجرد التأخري من جانب املتعاقد مع
اإلدارة (.)1
ويشرتط الفقه الفرنيس رضورة إعذار املقاول مع اإلدارة قبل توقيع غرامة التأخري ،ويعتربه
إجراء جوهريا لصحة اجلزاء( )2هو ما أكده جملس الدولة الفرنيس يف العديد من أحكامه( )3أما
الرأ الغالب يف الفقه املرص  ،فريى توقيع الغرامة التأخريية دون تنبيه( )4وكذلك الفقه
السعود ( )5إذ يرى أن النظام مل يشرتط إنذار املتعاقد عند توقيع الغرامة ،بل تُوقع عند
استحقاقها ،يف حالة تأخر املتعاقد عن إمتام العمل وتسليمه كامال يف املواعيد املحددة للتسليم.
ونختلف مع ما ذهب إليه القول السابق ،بأن النظام مل يشرتط إنذار املتعاقد عند توقيع
غرامة التأخري؛ ذلك أن املنظم السعود جعل اإلنذار هو القاعدة العامة يف حالة تأخر
املتعاقد عن البدء يف العمل أو تباطأ يف تنفيذه أو أخل بأ رشط من رشوط العقد( )6وبناء
عليه البد من وجود إنذار يف حالة إخالل املقاول بمواعيد التنفيذ ،توطئة لتوقيع غرامة
التأخري ،كام أن القياس عىل الوضع القائم يف مرص قياس فاسد ،ذلك أن املنظم املرص
استثنى رصاحة غرامة التأخري من رضورة اإلنذار( )7وهو ما مل يفعله املنظم السعود .
(1) C.E.10 février 1971, Bonnet, Lebon tables. P.1104
(2) Mm. Mahouach: thèse précité, P.500; (A.) De Laubadère, (F.) Moderne, (P.) Delvolvé:
Op.Cit. P.137; F.-P Benoit: Le droit administratif français, Dalloz, 1968, No.1103.
(3) C.E. 31 janvier 1912, Sculfort, P.119; 19 novembre 1927, Baras, P.1084 ("Considérant qu'en
règle générale les pénalités pour retard ne sont dues que du jour de la mise en demeure"); 5
;novembre 1937, Ducos, P.902; 10 juin 1953, Cne de Saint-Denis-en-Val, Lebon. 1954, P.276
3 novembre 1961, Garrean, R.D.P.1962, P.377; C.E.TA Pairs, 22 février 2000, Sté Batinerov

) )4د.هارون عبد العزيز اجلمل :مرجع سابق ،ص  ،141د.حممد سعيد أمني :مرجع سابق ،ص  ،162د.نرص الدين
حممد بشري :غرامة التأخري يف العقد اإلداري وأثرها يف تسيري املرفق العام ،دراسة مقارنة ،دار الفكر العريب2007 ،م
اإلسكندرية ،ص .91
( (5األستاذ /سامل بن صالح املطوع :العقود اإلدارية عىل ضوء نظام املنافسات واملشرتيات السعودي ،مطبعة النرجس
التجارية الطبعة األوىل 1428ـه ،الرياض ص.305
( (6راجع املادة /53ب من النظام.
) (7راجع املادة  23من قانون املناقصات واملزايدات املرصي ،ومع ذلك فإن البعض يرى رضورة إعذار املتعاقد مع

اإلدارة حال توقيع الغرامة التأخريية ،باعتبار ان اإلعذار َل يتعارض مع غرض الغرامة باحرتام املتعاقد ملواعيد التنفيذ،
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ولذلك نرى توفيقا للنصوص ،وإعامال للن

العام بوجوب اإلنذار حال إخالل املتعاقد

برشوط العقد ،أن يعترب التأخر عن إمتام األعامل وتسليمها يف املواعيد املحددة بن

العقد

هو بمثابة إعذار للمقاول ،أخذا بفكرة الرضائية يف العقود اإلدارية ،وتغليبا إلرادة الطرفني،
بحيث يعترب املقاول معذرا بمجرد انتهاء املدة املحددة للتنفيذ(.)1
كام ندعو املنظم السعود إىل تعديل ن

املادة ( )48من النظام ليكون "إذا تأخر املتعاقد

يف تنفيذ العقد عن املوعد املحدد تفرض عليه غرامة تأخري -دون تنبيه أو إنذار أو اختاذ أ
إجراء آخر "...-وكذلك تعديل ن

املادة ( )84من الالئحة ،ليكون " إذا تأخر املتعاقد يف

عقود األشغال العامة ،عن إمتام العمل وتسليمه كامال يف املواعيد املحددة للتسليم ،تطبق
عليه غرامة تأخري ،دون تنبيه أو إنذار أو اختاذ أ إجراء آخر "...ويف حال االستجابة هلذه
التوصيات ،تكون غرامات التأخري مستثناة بن

النظام ،بام ال حيمل صداما مع القاعدة

العامة بوجوب اإلنذار .
ثاني ًا :اإلعذار وجزاء السحب:
سحب املرشوع من املقاول جزاء ضاغط؛ هتدف اإلدارة من خالله إىل إرغام املقاول عىل
التنفيذ الصحيح للعقد ،وذلك بحلوهلا حمله يف التنفيذ أو أن تعهد بالتنفيذ إىل غريه ،بحيث
يتحمل املقاول املقرص يف التنفيذ ما ينتج عن ذلك من آثار مالية ،ويقوم مربره األساس عىل
ضامن التنفيذ .ومقتضيات سري املرافق العامة بانتظام واطراد(.)2

كام أن اإلعذار حيمي امل تعاقد من تعسف اإلدارة يف استددام سلطتها بتوقيع اجلزاء ،راجع يف ذلك د.عاطف حممد عبد
اللطيف :امتيازات اإلدارة يف قانون املناقصات واملزايدات ،دار النهضة العربية1984 ،م ،القاهرة ،ص  ،394د.مدحت
أمحد غنايم :النظام القانوين لغرامة التأخري يف العقود اإلدارية ،دراسة مقارنة ،دار النهضة العربية2010 ،م ،القاهرة ،ص
 ،28وما بعدها.
(1) C.E.5 février 1919, Lévy, Rec.P.119.

) (2د.محدي حممد العجمي :املرجع يف العقود اإلدارية يف اململكة العربية السعودية ،مركز البحوث الدراسات،
معهد اإلدارة العامة 1439 ،ـه ،الرياض ،ص 382
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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وال جدال يف أن سحب العمل من املقاول واحللول حمله يف تنفيذ العقد جزاء جسيم
اليربره إال اإلخالل اجلسيم بااللتزامات التعاقدية ،وبذا ال جيوز لإلدارة املتعاقدة اللجوء إىل
هذا اإلجراء املؤقت (سحب العمل من املقاول) وتوقيع جزاء تنفيذ املرشوع عىل حسابه ،إال
بتوافر رشطني:
األول :وجوب أن يكون اخلطأ املنسوب إىل املقاول من اجلسامة بحيث حيق جلهة اإلدارة
أن تستعمل سلطتها ،فارتكاب املقاول خمالفة جسيمة اللتزاماته العقدية ،رشط لتوقيع
اجلزاء( )1كرتك املوقع أو وقف األعامل أو اإلمهال اجلسيم.
وباملقابل فإن جمرد تقصري املقاول يف الوفاء بالتزام ثانو  ،يكون إعالن سحب املقاولة
ووضعها حتت اإلدارة املبارشة للجهة املتعاقدة إجراء غري قائم عىل أساس قانوين ،وحيق
للمقاول يف هذه احلالة أن يطلب حتميل اإلدارة مسؤولية ما يرتتب عىل القرار من نتائج بام يف
ذلك حقه يف طلب التعويض(.)2
والثاين :رضورة إعذار املقاول ،فاإلعذار رشط رضور قبل توقيع جزاء

السحب()3

لسببني ،األول أن يكون املقاول عىل بينة من أمره ،فيعلم أن نية اإلدارة تتجه ملعاجلة األمر
بمعرفتها ،والثاين أن تتدبر اإلدارة أمرها فال تستعجل فيه بام ال يعود عىل املصلحة العامة
بالفائدة ،وال سيام أهنا يف توقيعها هذا اجلزاء سوف تضع املقاولة حتت اإلدارة املبارشة.
وقد سلم الفقه الفرنيس هبذه الضامنات ،وأوجب إعذار املقاول بوضع املقاولة حتت
اإلدارة املبارشة ،واعترب القضاء أن السحب معيب إن مل يسبقه إعذار

صحيح()4

وهبذه

) )1د.عيل خطار شطناوي :النظرية العامة للعقود اإلدارية يف اململكة العربية السعودية ،مكتبة الرشد نارشون،
 1437ـه ،الرياض ،ص.259
) )2د.عادل عبد الرمحن خليل :مرجع سابق ،ص .96
) (3األستاذ /عبد اهلل بن محد الوهيبي :مرجع سابق ،ص .433
(4) C.E. 5 janvier 1973, office public d'H. L. M. de la Ville de Paris, REC. P. 13 ; C.E. 28
séptembre 1984, Sté STRICKBICK.
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الضامنات يأخذ املنظم املرص ( )1واملنظم السعود  ،الذ أوجب كقاعدة إنذار املتعاقد ،يف
احلاالت التالية:
إذا تأخر عن املوعد املحدد لتوقيع العقد ،دون عذر مقبول ،يتم إنذاره بخطاب
مسجل ،فإذا مل حيرض لتوقيع العقد خالل مخسة عرش يوما من تاريخ إخطاره باإلنذار،
يتم سحب العمل منه وفقا ألحكام املادة (الثالثة واخلمسني) من النظام(.)2
إذا تأخر أو تباطأ أو امتنع عن استالم موقع العمل يف عقود األشغال العامة ،يتم إنذاره
بخطاب مسجل ،فإذا مل يستلم املوقع خالل مخسة عرش يوما من تاريخ إخطاره باإلنذار،
تعد اجلهة حمرض تسليم حكمي للموقع ،ويبلغ به املتعاقد مع إنذاره للبدء يف التنفيذ
خالل مخسة عرش يوما من تاريخ إخطاره بذلك ،فإذا انقضت هذه املدة ومل يبدأ يف
العمل ،جاز سحب األعامل منه وفقا ألحكام املادة (الثالثة واخلمسني) من النظام(.)3
إذا تأخر عن البدء يف العمل أو تباطأ يف تنفيذه أو أخل بأ رشط من رشوط العقد ومل
يصلح أوضاعه خالل مخسة عرشا يوما من تاريخ إبالغه كتابة بتصحيح الوضع(.)4
إذا مل يلتزم بصيانة وإصالح واستبدال ما يظهر من عيوب يف املواد املستخدمة ،خالل
سنة الضامن تنفذ األعامل عىل حسابه ،بعد إنذاره ،بالطريقة التي تراها اجلهة مناسبة،
بام ال يتجاوز األسعار السائدة(.)5
وقد أكد ديوان املظامل عىل رضورة مراعاة اجلهة لتلك الضامنات ومن ذلك ما قىض بأنه "ملا
كانت قرارات جهة اإلدارة بفسخ العقد أو سحبه من املتعاقد من أخطر السلطات التي متلكها
جهة اإلدارة يف مواجهة املتعاقد معها ،فقد أحاط نظام تأمني مشرتيات احلكومة والئحته

) (1راجع املادة  84من َلئحة املناقصات واملزايدات.
) )2املادة /43أ من الالئحة.
) )3املادة /46أ من الالئحة.
) )4املادة /53ب من النظام.
( (5املادة /108أ من الالئحة.
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التنفيذية استعامل اإلدارة هلذه السلطات بعدة ضامنات حلامية املتعاقد مع اإلدارة من التجاوز يف
استعامل هذه السلطات ،ومن ضمن هذه الضامنات وجوب أن تُنذر املتعاقد معها قبل استعامل
سلطتها بأن عليه إصالح اخلطأ خالل مخسة عرش يوما من تاريخ إخطاره باإلنذار ،ووجوب
أن يكون اخلطأ من اجلسامة بحيث حيق جلهة اإلدارة أن تستعمل سلطتها يف فسخ العقد أو
سحبه وتنفيذه عىل حساب املتعاقد ،...وملا كان الثابت أن قرار الوزارة بفسخ العقد ...دون
قيام الوزارة بإنذار املدعية ...مما تنتهي معه الدائرة إىل عدم أحقية الوزارة يف الرجوع عىل املدعي
بالتعويضات ومنها تنفيذ العقد عىل حساب املدعية ومصادرة الضامن(.)1
ثالث ًا :اإلعذار وجزاء الفسخ:
اجلزاءات الفاسخة إهناء للعقد اإلدار باإلرادة املنفردة ،نتيجة إخالل املقاول برشوط
العقد ،أو عدم امتثاله ألوامر اإلدارة املصلحية ،وتستقل اإلدارة بتوقيع هذا اجلزاء بنفسها ،دون
اللجوء إىل القضاء ،عىل خالف الوضع يف العقود املدنية ،إذ ال يقع الفسخ إال بحكم القضاء.
وبعد استبعاد احلاالت السابقة ،التي حيق لإلدارة فيها توقيع اجلزاء الضاغط ،بالسحب
والتنفيذ عىل احلساب-أو بالفسخ-يتبقى حالتان ،للفسخ-أو التنفيذ عىل احلساب-ومها:
احلالة األوىل :اإلخالل باالعتبار الشخيص:
ويقصد باالعتبار الشخيص أن تكون شخصية أحد املتعاقدين ،أو كليهام عنرصا رئيسا يف
التعاقد ،ويف هذه احلالة يتمسك الدائن برضورة قيام املدين بتنفيذ التزامه بنفسه ،كام يمتنع
عىل املتعاقد حوالة حقوقه والتزاماته أو نقلها للغري (.)2
( (1ديوان املظامل ،القضية رقم /1/1996ق لعام 1429ـه ،احلكم اَلبتدائي رقم /41د.إ 5/لعام 1430ـه،
رقم قضية اَلستئناف /6173ق لعام  1430ـه ،حكم اَلستئناف رقم /177إس 4/لعام  1432ـه ،جمموعة
األحكام واملبادئ اإلدارية لعام 1432ـه ،املجلد الرابع ،ص  ،1285وقد صدر هذا احلكم إعام ً
َل لقواعد النظام
السابق يف تأمني مشرتيات احلكومة وَلئحته التنفيذية ،إَل أن حاَلت السحب التي أوردها هذا النظام هي نفس
احلاَلت التي نص عليها النظام احلايل.
) )2د.سمري إسامعيل اسامعيل :اَلعتبار الشديص يف التعاقد ،رسالة دكتوراه كلية احلقوق ،جامعة اإلسكندرية
1975م ،ص .7
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ويف العقود اإلدارية دائام ما تكون شخصية املتعاقد حمل اعتبار ،ومن أمثلة الصفات حمل
االعتبار التي تراعيها اإلدارة يف املتعاقد معها :الكفاية املالية ،واملقدرة الفنية ،واخللق
والسمعة واجلنسية ،ويالحظ أن هذه الصفات غري مطلوبة يف حد ذاهتا بقدر ما هي وسيلة
لتحقيق هدف املرفق وخدمة املنتفعني (.)1
وقد رتب املنظم السعود جزاء فسخ العقد نتيجة إخالل املقاول باالعتبار الشخيص ،يف
احلاالت التالية(:)2
إذا تنازل عن العقد أو تعاقد لتنفيذه من الباطن دون إذن خطي مسبق من اجلهة
احلكومية.
إذا أفلس ،أو طلب إشهار إفالسه ،أو ثبت إعساره ،أو صدر أمر بوضعه حتت
احلراسة ،أو كان رشكة وجرى حلها أو تصفيتها.
إذا تويف املتعاقد وكانت مؤهالته الشخصية حمل اعتبار يف التعاقد ،وجيوز للجهة
احلكومية االستمرار يف التعاقد مع الورثة إذا توافرت الضامنات الفنية أو املالية الكافية
لدى الورثة.
وقد جاء النظام خاليا من اشرتاط إعذار املقاول يف حاالت اإلخالل باالعتبار الشخيص،
فاجتهد البعض( )3إىل عدم رضورة اإلعذار يف حالة تنازل املقاول عن العقد أو تعاقد لتنفيذه
من الباطن ،دون إذن خطي مسبق من اجلهة احلكومية ،وذلك لغياب الن

الرصيح.

ومن جانبي أتفق مع ما ذهب إليه الرأ السابق ،وأختلف معه يف التسبيب ،ذلك أن
غياب الن

الرصيح عىل رضورة اإلعذار يف هذه احلالة ،ال يقطع بحرمان املتعاقد منه ،طاملا

قررنا منذ البداية بأن اإلعذار من الضامنات التي تقتضيها العدالة قبل توقيع اجلزاء ،أما
) )1د.حممد سعيد أمني :مرجع سابق ،ص .51
) )2الفقرات ج ،د ،هاء من املادة  53من النظام.
) )3األستاذ /سامل بن صالح املطوع :مرجع سابق ،ص .313
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التسبيب الذ ُنرجحه ،فيقوم عىل أن إعفاء اإلدارة من اإلعذار يف تلك احلاالت ،إنام ُيبنى
عىل عدم حتقق الغاية منه ،إذ ال جدوى من اإلعذار طاملا أن اإلدارة قدرت فسخ العقد،
فاإلعذار إجراء يتوافق يف طبيعته مع اجلزاءات الضاغطة ،أكثر من توافقه مع اجلزاءات
الفاسخة.
احلالة الثانية :احلصول عىل العقد أو تنفيذه بطريق الرشوة:
إذا ثبت أن املقاول قد رشع بنفسه أو بوساطة غريه بطريق مبارش أو غري مبارش يف رشوة أحد
موظفي اجلهات اخلاضعة ألحكام نظام املنافسات واملشرتيات ،أو حصل عىل العقد عن طريق
الرشوة ،ورأت اجلهة اإلدارية فسخ العقد ،فهل يلزم إعذار املقاول قبل توقيع جزاء الفسخ؟
ال شك أن املقاول الذ حيصل عىل املقاولة باستخدام طريق مؤثم رشعا ،ونظاما ،ال
يستأهل أية محاية قانونية ،فضال عام يؤد إليه من مساواة املحسن بامليسء ،والقول بغري ذلك
حيمل إخالال بنظام املنافسات واملشرتيات ،الذ ُيدف باألساس إىل تعزيز النزاهة والشفافية،
لذلك نرى عدم وجوب إعذار املقاول الذ حيصل عىل العقد أو ينفذه بطريق الرشوة.
وال حيمل ما نراه انتقاصا من املبدأ العام بوجوب إعذار املتعاقد مع اإلدارة ،حال اإلخالل
بأ رشط من رشوط العقد ،ذلك أن القاعدة املستقرة يف املعامالت ،أن الغش يفسد
الترصفات ،وهي قاعدة واجبة االحرتام ،ولو مل جير هبا ن

نظامي ،ومبنى القاعدة:

اعتبارات حسن النية ،وحتقيق النزاهة والشفافية ،وحماربة الغش واخلديعة ،وجتد سندها
الرشعي يف حديث الرسول الكريم ﷺ " :مم ْن مغشنما ،مف مل ْي مس منا ( ")1وبالتايل فليس للمخطئ
أن يستفيد من خطئه.

ومما ينبغي اإلشارة إليه يف هذه احلالة:
أنه وإن كان من حق اإلدارة فسخ العقد ،دون إعذار املقاول ،حال حصوله عىل العقد
أو تنفيذه بطريق الرشوة ،إال أن ذلك رهني بتثبت اإلدارة من وقوع تلك اجلريمة،
) )1أخرج مسلم ،حديث ( )102عن رواية أبو هريرة (ريض اهلل عنه).
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فالشائعات والشكوك التي قد حتيط باملتعاقد ال يمكن أن تكون مربرا لتوقيع اجلزاء.
لذلك يشرتط البعض( )1ثبوت الرشوة بحكم رشعي صادر عن السلطة القضائية
املختصة.
أن الن

قرص حق اإلدارة يف الفسخ عىل جريمة الرشوة فقط ،ونرى إعادة صياغته

بحيث يتسع ليشمل كل حاالت الغش والتالعب والوساطة واملحسوبية والرجاء
والتوصية.
أن الن

خري اإلدارة بني الفسخ أو التنفيذ عىل احلساب ،و ُتقدر اإلدارة ذلك يف ضوء

ظروف كل عقد ،ونرى أن قواعد العدالة تأبى االستمرار مع متعاقد يداه ملوثتان
بالفساد.
وبعد استعراض نطاق اإلعذار يف النظام السعود  ،أرى ترجيح الرأ بوجوب أن ُيطبق
اإلنذار عىل كافة احلاالت التي تسمح باختاذ هذا اإلجراء ،سواء املنصوص عليها أو التي تنتج
من القواعد العامة ،باعتبار أن املقاول بالنسبة هلا مجيعا قد أخل برشوط عقده ،وأمهل يف القيام
بالتزاماته املفروضة ،وال سيام أن األصل وهو وجوب إعذار املتعاقد باجلزاء ابتداء( )2وندعم
ذلك بتسليم الفقه السعود بصعوبة وضع حدود واضحة حلرص األسباب املربرة للسحب
ومن ثم التنفيذ عىل احلساب ،وتلك املربرة

للفسخ()3

ولذلك فإن اعتبارات الضامن،

واالحتامء بالنظام قد تفرض عىل اإلدارة السعودية رضورة اإلنذار -واجبا أو مندوبا -وهذا
ما أخذ به ديوان املظامل ،حني اشرتط اإلنذار يف السحب والفسخ(. )4
وندعو املنظم السعود إىل تعديل نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية ،عىل نحو حيقق
) )1األستاذ /سامل بن صالح املطوع :مرجع سابق ،ص .313
) )2د.عبد املجيد فياض :مرجع سابق ،ص .228
) (3راجع األستاذ /عبد اهلل بن محد الوهيبي :مرجع سابق ،ص .447
) (4ديوا ن املظامل ،القضية رقم /1/1996ق لعام  1429ـه ،احلكم اَلبتدائي رقم /41د.إ 5/لعام  1430ـه،
سبقت اإلشارة إليه.
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احلدود الفاصلة بني احلاالت التي تسمح لإلدارة بالتنفيذ عىل احلساب أو الفسخ ،واحلاالت
التي يفسخ فيها العقد بقوة النظام ،وذلك بتعديل ن

املادة ( )53لتكون صياغتها عىل النحو

التايل" للجهة احلكومية سحب العمل من املتعاقد ،ومن ثم التنفيذ عىل حسابه أو فسخه ،مع
بقاء حق اجلهة يف الرجوع عىل املتعاقد بالتعويض ،إذا تأخر عن البدء يف العمل أو تباطأ يف
تنفيذه أو أخل بأ رشط من رشوط العقد ومل يصلح أوضاعه خالل مخسة عرش يوما من
تاريخ إنذاره كتابة بتصحيح الوضع".
كام ندعو املنظم السعود أيضا إىل إضافة مادة أخرى للنظام ،برقم ( 53مكرر) وتكون
صياغتها عىل النحو التايل" يفسخ العقد املربم مع اجلهة احلكومية تلقائيا وبقوة النظام دون
تنبيه أو إنذار أو أ إجراء آخر ،مع بقاء حق اجلهة يف الرجوع عىل املتعاقد بالتعويض ،يف
احلاالت التالية:
أ -إذا ثبت أن املتعاقد قد رشع بنفسه أو بواسطة غريه بطريق مبارش أو غري مبارش يف
احلصول عىل العقد عن طريق الرشوة أو الوساطة أو املحسوبية أو الرجاء أو التوصية.
ب -إذا ثبت أن املتعاقد قد استعمل بنفسه أو بواسطة غريه بطريق مبارش أو غري مبارش
الغش أو التالعب يف تعامالته مع اجلهة احلكومية أو يف حصوله عىل العقد.
ت -إذا تنازل عن العقد أو تعاقد لتنفيذه من الباطن دون موافقه خطيه من اجلهة احلكومية.
ث -إذا أفلس املتعاقد أو طلب إشهار إفالسه ،أو ثبت إعساره أو صدر أمر بوضعه حتت
احلراسة ،أو كان رشكة وجرى حلها أو تصفيتها.
ج -إذا تويف املتعاقد وكانت مؤهالته الشخصية حمل اعتبار ،إال إذا رأت اجلهة احلكومية
االستمرار يف التعاقد مع الورثة ،إذا توافرت لدُيم الضامنات الفنية واملالية الكافية لذلك.

الفر الثاين
حاالت اإلعفاء من إعذار املقاول

عىل الرغم من اعتبار اإلعذار من املبادئ العامة ،اللصيقة بفكرة العقاب ،والتي جيب أن
تستوفيها اإلدارة قبل استخدام سلطتها يف توقيع اجلزاء ،إال أن هذا املبدأ ليس مطلقا ،إذ ترد
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عليه بعض االستثناءات ،والتي ُيمكن ردها إىل احلاالت التالية:
احلالة األوىل :اإلعفاء االتفاقي من اإلعذار:
ال شك أن العقد اإلدار حيمل جانبا من الرضائية التي هتيمن عىل العقود بصفة عامة،
والتي تعطي للطرفني ،احلق يف تضمني العقد ،ما يشاؤون من التزامات ،أو استبعاد ما
يرغبون من قواعد وأحكام ،إال أن هذا احلق يظل حمصورا بنطاق الرضائية ،وبام ال خيالف
النصوص اآلمرة ،أو يتجاوز السلطات املستمدة من الطبيعة اخلاصة للعقود اإلدارية.
وعىل ذلك يمكن القول إن إلرادة الطرفني –اإلدارة واملقاول -احلق يف استبعاد اإلعذار،
إذا ما ارتبط بجزاء اتفاقي ،مصدره العقد ،أما إذا كان اإلعذار مصدره النظام ،فال نرى
إمكانية إعفاء اإلدارة منه ،ذلك أن إرادة املنظم تعلو إرادة الطرفني ،كام أن قواعد نظام
املنافسات واملشرتيات يف غالبها قواعد آمرة ،ال جيوز لإلدارة واملتعاقد معها خمالفتها ،إضافة
إىل أن اإلعذار ليس ضامنة ممنوحة للمتعاقد فحسب ،وإنام وسيلة لرتو اإلدارة وعدم
ترسعها يف توقيع اجلزاء ،جلسامة ما يرتتب عليه من آثار.
وقد أكدت الالئحة التنفيذية لنظام املنافسات واملشرتيات عىل هذا املعنى بنصها " ال جيوز
تضمني رشوط املنافسات واملشرتيات ،ووثائق العقود التي تربمها اجلهات احلكومية نصوصا
ختالف نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية أو هذه الالئحة ،وتعترب أحكامهام مقدمة يف
التطبيق عىل تلك الوثائق واملستندات"(.)1
احلالة الثانية :اإلعفاء رري االتفاقي من اإلعذار:
إذا كان إلرادة اإلدارة واملقاول ،احلق يف استبعاد اإلعذار عىل النحو السابق ،فهناك
حاالت أخرى خارج نطاق الرضائية ،حيق لإلدارة أن توقع فيها اجلزاء دون أن يكون مسبوقا
باإلعذار ،ومنها:

) )1املادة  154من الالئحة التنفيذية
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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 .1النص الرصيحُ :تعفى اإلدارة من اإلعذار يف حالة وجود ن
اإلعذار ،ويستو األمر سواء كان مصدر الن

رصيح ،يستبعد

النظام أم الالئحة ام كراسة الرشوط

والوثائق امللحقة بالعقد ،ويف هذه احلالة يوقع اجلزاء املنصوص عليه دون إعذار املتعاقد،
ومن قبيل هذه احلالة ،ما ن

عليه املنظم املرص يف املادة ( )23من نظام املناقصات

واملزايدات املرص التي نصت عىل "  ...وتوقع الغرامة بمجرد حصول التأخري دون حاجة
إىل تنبيه أو إنذار أو اختاذ أ إجراء آخر "... ،وكذلك ما ن

عليه صدر املادة ( )1/49من

كراسة الرشوط العامة يف فرنسا ) (C.C.A.G.1976من اإلعفاء من اإلعذار يف العقود املتعلقة
باملجهود احلريب ،والعقود املرتبطة بحاالت الرضورة امللحة ،إذ إن حلول املوعد يعترب بذاته
إعذارا للمتعاقد بالتنفيذ(.)1
 .2االستعنال :تعفى اإلدارة من اإلعذار يف حالة االستعجال أو الرضورة التي يتعرض
فيها الصالح العام لرضر فادح وجسيم ،حيث تستطيع اإلدارة توقيع اجلزاء عىل املقاول ،دون
أن يكون مسبوقا باإلعذار( )2إذا كان من نتيجة ذلك إزالة الرضر أو منع وقوعه(.)3
 .3ظروف احلال :وفيها ُتعفى اإلدارة من اإلعذار يف كل حالة يظهر فيها بوضوح
وجالء عدم جدوى اإلعذار ،كام يف حالة اإلخالل بااللتزام الذ ال يمكن إصالحه( )4أو
حالة إعالن املقاول رصاحة رفضه لتنفيذ األشغال أو عدم مقدرته عىل تنفيذها(.)5

(1) C.E.5 février 1919, Lévy, Rec. P.370

) )2د.نرص الدين حممد بشري :غرامة التأخري يف العقد اإلداري ،رسالة دكتوراه ،كلية احلقوق جامعة عني شمس،
1998م ،ص .352
) (3د.حممد الشافعي أبو راس :مرجع سابق ،ص .96
) (4د.عبد املجيد فياض :مرجع سابق ،ص .227
( (5د.حممود أبو السعود حبيب :تنفيذ العقد اإلداري ،جملة العلوم القانونية واَلقتصادية ،جامعة عني شمس،
العدد األول ،السنة التاسعة والثالثون1997 ،م ،ص.259
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املبحث الثاين
حق املقاول يف الرد والدفا وموقف اإلدارة املتعاقدة
إن أ إجراء ينطو عىل خصيصة اجلزاء ال يمكن اختاذه إال بعد كفالة حق الدفاع
لصاحب الشأن ومتكينه من مناقشة الطعون املقدمة ضده ( )1فاحلق يف الدفاع ،حق أصيل
وضامنة أساسية من ضامنات العدالة ،ومبعث الطمئنان املتقاضني واخلصوم ( )2وقد أكدت
الرشيعة اإلسالمية هذا احلق ،ومن ذلك ما ورد عن الرسول الكريم ﷺ حينام أرسل سيدنا
عليا (ريض اهلل عنه ) قاضيا إىل اليمن ،فقال له ﷺ " :إن اهلل سيهد قلبك و ُيثبت لسانك،
فإذا جلس بني يديك اخلصامن فال تقضني حتى تسمع من اآلخر ،كام سمعت من األول،
أحرى أن يتبني لك القضاء (." )3
وعىل ذلك فإن إنكار ضامنة احلق يف الدفاع أو تقييدها بام ُخيرجها عن األغراض املقصودة
منها ،إنام يؤول يف أغلب صوره إىل إسقاط الضامنة التي كفلها الدستور لكل مواطن يف جمال
االلتجاء إىل قاضيه الطبيعي ،و ُيعرض حق اإلنسان يف احلياة واحلرية الشخصية والكرامة
الواجبة لصون آدميتها ،ملخاطر مرتامية يف أبعادها ،عميقة يف آثارها ،وهو مايعترب هدما
للعدالة ذاهتا ،بام حيول دون وقوفها سوية عىل قدميها (.)4
وإذا كان اإلعذار مقدمة لتوقيع اجلزاء ،فليس من العدل أن توقع اإلدارة اجلزاء عىل املقاول
دون أن يتاح له الدفاع عن نفسه؛ ذلك أن املقاول قد يكون يف حالة من حاالت اإلعفاء من
توقيع اجلزاء ،وتغفل اإلدارة اعتبار تلك احلالة كمربر للتأخري أو االمتناع عن التنفيذ؛ ولذلك
جيب أن يمنح املقاول ضامنة الرد والدفاع؛ حتى ُيب ِّرص اجلهة املتعاقدة بأسباب التأخري أو
(1) C.E. 26 octobre 1945, Sirey 1946 111, 1 Cond. R. odent
(2) C.E.30 octobre 1959, Simony, R.D.P. 1960, P.187

) (3رواه احلاكم يف املستدرك ،كتاب الفضائل ،ص .36
) (4القضية رقم  6لسنة  13ق دستورية عليا ،مرص جلسة  ،1992/5/16موسوعة املبادئ الدستورية العليا،
1995م ،ص . 359
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االمتناع عن التنفيذ ،ومن ثم ُحتدد اجلهة موقفها من املقاول يف ضوء ما قدم إليها من دفاع.
وإذا سلمنا أن ضامنة املقاول يف الرد والدفاع ،ضامنة أصيله ،فإن مبارشة هذه الضامنة رهني
بتوافر مقتضيات أساسية ال غنى عنها؛ فمن مقتضياهتا ،أحقية املقاول يف اختيار وسيلة الرد
املناسبة كتقديم املذكرات واملستندات ،أو طلب رأ استشار  ،أو سامع الشهود خاصة
املرشف عىل تنفيذ املرشوع ،ويبارش املقاول هذا احلق بنفسه أو عن طريق وكيل عنه ،وال
يوجد مانع رشعي أو نظامي حيول بني املقاول وبني هذه الوسائل؛ طاملا أن اإلدارة قد محلت
املقاول قصورا ،أو إخالال يف التنفيذ.
ومن مقتضيات ضامنة الرد والدفاع أيضا إمهال املقاول بعد إعذاره ( )1إذ كيف يكون له
الرد عىل ما نُسب إليه من تقصري أو إخالل ،دون منحه مهلة زمنية يامرس فيها هذا احلق،
فاإلمهال أمر منطقي تفرضه مبادئ العدالة ،وقرينة عىل احرتام اإلدارة ملبادئ احلضورية،
والشفافية ،وحسن النية ،يف تنفيذ العقود اإلدارية ،ذلك أن تقرير احلق يف الدفاع دون اإلمهال
لغو ال فائدة منه.
وتعترب فرتة اإلمهال من املواعيد اإلجرائية املتصلة بنشاط اإلدارة ،بحيث ال يكون اإلجراء
صحيحا ويرتب آثاره القانونية إذا مل حترتم اإلدارة ميعاده القانوين ،والغرض من تنظيم املواعيد
اإلجرائية بصفة عامة هو وجود قيد زمني ملامرسة اإلجراء يكفل استقرار احلقوق.
وغالبا ما حتدد كراسة الرشوط هذه املهلة ،وباخلصوص إذا مل حيددها املنظم ،ويف ذلك
يتوافق املنظم السعود  ،مع نظرييه املرص  ،والفرنيس ،يف حتديد هذه املهلة بمدة مخسة عرش
يوما ،يبدأ عدها من تاريخ إبالغ املقاول باإلنذار( )2أو من تاريخ آخر تبليغ يف حال تعدد
اإلنذارات عن ذات األخطاء.
(1) C.E. 5 janvier 1973, office d'H.L.M.de la Ville de Paris, Rec.P.13

) (2راجع املادة /53ب من النظام ،واملواد /43أ/46 ،أ من الالئحة ،راجع كذلك حكم الديوان يف القضية رقم
/1/1996ق لعام 1429ـه ،سبقت اإلشارة إليه ،واملادة  84من الالئحة التنفيذية لقانون املناقصات واملزايدات،
املرصي رقم  89لسنة 1998م ،واملادة 1/49من كراسة الرشوط العامة يف فرنسا )(C.C.A.G.1976
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وبصفة خاصة فإن الغرض من اإلمهال متكني املقاول من إصالح األخطاء ،أو منحة
الفرصة للرد والدفاع؛ حيث ترتب

جهة اإلدارة باملقاول خالل فرتة اإلمهال ،فرتاقب ردة

فعله ،إذ يتوقف ترصف اإلدارة يف مواجهة املقاول عىل ما يقوم به من أعامل ،أو ما يقدمه من
دفاع ،فإذا قام بإصالح ما وقع فيه من أخطاء ،فقد عصم نفسه من اجلزاء.
وينرصف معنى اإلصالح إىل البدء الفعيل ،واحلقيقي يف عالج األخطاء ،دون املطالبة
بإهناء مجيع اإلصالحات خالل فرتة اإلمهال ،لذلك اقترصت النصوص النظامية يف حديثها
عىل إصالح األوضاع ،أو إصالح اآلثار( )1ومل توجب رضورة إهناء مجيع اإلصالحات خالل
اخلمسة عرش يوما ،إذ ال يتصور يف عقود األشغال العامة باخلصوص ،اكتامل عملية اإلصالح
خالل تلك املهلة ،وتقدر اإلدارة مدى وحجم استجابة املقاول ،يف ضوء وظروف كل عقد،
إال إذا حددت اإلدارة للمقاول فرتة زمنية إلهناء اإلصالحات ،ففي هذه احلالة يتعني عليه
االلتزام بذلك.
ويف ضوء ما سبق نتناول ضامنة الرد والدفاع يف مطلبني ،يتناول املطلب األول ،حاالت إعفاء
املقاول من توقيع اجلزاء ،ويتناول الثاين موقف اجلهة من دفاع املقاول وذلك عىل النحو التايل:

املطلب األول
حاالت إعفاء املقاول من توقيع اجلزاء

إذا كان للمقاول أن يتوقى صدور اجلزاء؛ متى بادر بإصالح األخطاء التي وقع فيها
واملوضحة باإلنذار املرسل إليه ،فإن للمقاول أيضا أن يتوقى هذا اجلزاء؛ لوجوده يف حالة
أعجزته عن القيام باألعامل ،أو باإلصالحات حسب األحوال ،نظرا لوجود استحالة يف
التنفيذ أو اإلصالح ،فتجاوز املقاول مع اإلدارة ،يف هذه احلالة ،ملواعيد التنفيذ أو للمهلة
املمنوحة بعد اإلعذار؛ يكون نتيجة سبب خارج عن إرادته ،وملا كانت قواعد العدالة تأبى
انعقاد املسئولية يف حالة استحالة التنفيذ ،فإن املقاول يتوقى اجلزاء يف هذه احلالة.
) (1راجع املادة /53ب من النظام السعودي ،واملادة  84من َلئحة املناقصات واملزايدات املرصية.
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واستحالة تنفيذ املقاول لألعامل وفقا هلذه احلالة ،إما أن تكون بسبب قوة قاهرة خارجه
عن إرادته سواء كانت وقتية أم هنائية( )1وإما أن تكون نتيجة فعل قامت به اإلدارة يف مواجهة
املقاول ،وأعجزه كليا أو جزئيا عن التنفيذ ،وهو ما نتناوله يف فرعني عىل التوايل:

الفر األول
إعفاء املقاول من توقيع اجلزاء نتينة للقوة القاهرة
La force majeure

تُعد فكرة القوة القاهرة أو احلادث الفجائي ( )2من األفكار القانونية القديمة ،حيث
عرفتها غالبية الترشيعات القانونية املختلفة ،وارتبطت بالعقود امللزمة للجانبني ،بحيث إذا
انقىض االلتزام بسبب استحالة تنفيذه ،انقضت معه االلتزامات املتقابلة وانفسخ العقد،
فالقوة القاهرة سبب لإلعفاء من املسئولية أيا كانت طبيعتها ،إذ هتدم عالقة السببية بني الفعل
الضار وبني الرضر ( )3ويقصد بالقوة القاهرة أو احلادث الفجائي الواقعة غري املتوقعة والتي
يتعذر عىل املتعاقد دفعها ،ويستحيل التنفيذ ببقائها.
وختتلف القوة القاهرة عن الظروف الطارئة يف تنفيذ العقود اإلدارية ،من جانبني:
اجلانب األول :من حيث األساس الفني :فالقوة القاهرة فكرة وثيقة الصلة بمراعاة مدة
التنفيذ يف العقد اإلدار  ،هذا يف حني أن الظروف الطارئة فكرة ذات طبيعة مالية أو اقتصادية
هتدف يف املقام األول إىل إعادة التوازن املايل للعقد اإلدار  ،فالظروف الطارئة قد يكون
نتيجتها زيادة األعباء املالية للمتعاقد ،ومع ذلك فقد ال حتول دون قيامه بالتنفيذ يف امليعاد

(1) M. De Villiers: Droit public général, Litec. 2003, P.676 ; CE, 29 Janvier 1909, Cie des
Messageries Maritimes, GAJA

) (2الرأ ي الغالب يف الفقه القانوين َل يرى تفرقة بني القوة القاهرة واحلادث الفجائي ،ويستعملهام كمرتادفني،
راجع يف ذلك د.سليامن حممد الطاموي :قضاء التعويض ،دار الفكر العريب1968 ،م ،القاهرة ص .211
) (3د.حممد أمحد عبد النعيم :مسئولية اإلدارة عىل أساس املداطر يف القانون الفرنيس واملرصي ،رسالة
دكتوراه ،كلية احلقوق جامعة عني شمس1995،م ،ص.257 ،
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املحدد(.)1
واجلانب الثاين :من حيث األثر :إذ يرتتب عىل القوة القاهرة صريورة تنفيذ االلتزام
مستحيال عىل نحو جييز للمتعاقد التحرر من التزاماته الناشئة عن العقد ،أو منحة أجال آخر
للتنفيذ ،يف حني أن الظروف الطارئة ال تؤد إىل استحالة تنفيذ االلتزام ،بل جتعل التنفيذ
مرهقا ،وبالتايل فإن املتعاقد ال يمكنه أن يستند إليها للمطالبة بتحرره من التنفيذ ،أ بانقضاء
العقد ،وكل ماله من حقوق ينحرص يف التعويض(.)2
ومل تكن القوة القاهرة جماال للتطبيق يف قضاء جملس الدولة الفرنيس يف العالقات اإلدارية
العقدية ،إذ ظل املجلس وفيا ملبدأ الرضائية ،وسلطان اإلرادة ،ومل يكن يسمح بإعفاء املتعاقد
من املسئولية عن تنفيذ العقد أو التأخري فيه ،نتيجة للقوة القاهرة ،إال إذا تم الن

عىل ذلك

رصاحة( )3وكان هذا املوقف صادما للعدالة ،فمن الظلم أن يتحمل املتعاقد نتائج فعل كان
عاجزا عن منعه ،فاإلنسان غري ُملزم بمستحيل(.)4
ويف تطور ملحوظ عدل جملس الدولة الفرنيس ،عن موقفه السابق ،واعرتف بالقوة
القاهرة كسبب إلعفاء املقاول من اجلزاء عن اإلخالل بالتنفيذ أو التأخري فيه بدون احلاجة
إىل الن

عىل ذلك يف العقد ،وكان ذلك بمناسبة حكمه الصادر بتاريخ 1858/3/18م يف

قضية ( (Sensineوقد استحسن الفقه هذا االجتاه ،إذ بدونه يكون من العسري عىل األفراد
قبول التعاقد مع اإلدارة يف ظل رشوط صارمة خترج عن روح التعاون

((collaboration

الواجب توافرها يف عالقة املتعاقد مع اإلدارة (.)5
عىل أن إعفاء املتعاقد مع اإلدارة من اجلزاء نتيجة توافر القوة القاهرة ،يفرتض تكامل
) (1د.حممد سعيد أمني :مرجع سابق ،ص  130وما بعدها.
) (2د.سليامن حممد الطاموي :األسس العامة للعقود اإلدارية ،مرجع سابق ،ص .742
) (3د.هارون عبد العزيز اجلمل :مرجع سابق ،ص .43
) (4د.عبد املجيد فياض :مرجع سابق ،ص .150
) (5د.حممد سعيد أمني :مرجع سابق ،ص .133
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رشائطها القانونية ،إذ بدون توافر تلك الرشوط ال يمكن وصف احلادث الفجائي بالقوة
القاهرة ،كام ال يمكن للمتعاقد االحتامء خلفها لإلعفاء من اجلزاء ،هذا ويعد حكم رشكة
الرسائل البحرية ،الصادر عن جملس الدولة الفرنيس ،هو حكم األساس يف هذا املوضوع،
حيث بني تقرير مفوض احلكومة ) )Tardieuوحدة جوهر القوة القاهرة يف القانونني العام
واخلاص ،كام حرص الرشوط الواجب توافرها لالستفادة من القوة القاهرة يف ثالثة رشوط
أساسية(:)1
الرشط األول :أال يكون إلرادة املقاول دخل فيه:
ويعني ذلك أن يكون احلادث خارجا عن إرادة املقاول ،فلم يسهم فيه ومل يصاحبه بخطأ
عقد  ،فأخطاء املقاول مهام بلغت من اجلسامة وشدة التأثري ال يمكن أن توصف بالقوة
القاهرة ،وإال فإن املقاول يستفيد من خطئه ،بل إن أحكام جملس الدولة الفرنيس متيل إىل
التشديد يف ذلك فتوجب أن يكون الفعل خارج دائرة نشاط املقاول بالكلية ،وخارج األشياء
التي يستعملها ،وأال يكون منسوبا إىل أحد تابعيه ،كذلك فقد اعترب جملس الدولة الفرنيس
أن الفعل املنسوب إىل املقاول من الباطن الذ ال تربطه باإلدارة رابطة مبارشة ال يرس عليه
وصف القوة القاهرة(.)2
الرشط الثاين :عدم إمكان التوقع:
ويقصد بذلك أن يكون احلادث الفجائي خارجا عن دائرة التوقع ،وال يمكن تداركه
بواسطة املقاول ،ويرجع يف تقدير ذلك إىل وقت إبرام العقد ،وعىل هذا فإن الفعل إذا كان
من غري املمكن توقعه وقتئذ فإن ذلك يعترب كافيا حتى لو أمكن توقعه بعد ذلك( )3وباملقابل
فإن توقع احلوادث أو اعتبارها من قبيل الوقائع العادية أو املألوفة ال يصدق عليها وصف
(1) C.E.29 Janvier 1910, Compagnie des messageries maritimes, Rec. P.116 ; Les grands arrêts
de la jurisprudence administrative ; Long 9 e éd.1984, Sirey, P.80 ets.
(2) C.E.18 juin 1969, Enterprise Guyot, R.D.P., 1969, P.115 ; ART.2/48 du CCAG., 1976
(3) C.E. 13 Juillet 1968, société d'établissements serfati, R.D.P, 1969, P.727
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القوة القاهرة وإن تباعدت كالفيضانات أو األمطار أو بيئة العمل األثرية التي تستلزم
التوقف عن األشغال بعض األوقات.
ويؤخذ يف عدم التوقع باملعيار املوضوعي ،الذ ال ُيعول عىل املقاول فحسب بل يعول عىل
أشد الناس يقظة وبرصا باألمور ،حيث ال يكتفى فيه بالشخ
وفح

العاد  ،مع مراعاة بحث

لكل حالة عىل حدة .كام جيب أن يؤخذ بعني االعتبار ظروف املقاول مع اإلدارة

وقدراته املتاحة ومسلكه إزاء استمرار املرفق وعدم توقفه مع قيام احلدث غري املتوقع(.)1
الرشط الثالث :عدم استطاعة الدفع:
الرشط املتمم لوصف احلادثة أو الواقعة بالقوة القاهرة ،هو عدم إمكانية دفعها أو التغلب
عليها ،أو باألدق عدم استطاعة التنفيذ مع وجودها ،إذ يشرتط لتكامل الوصف أن جيعل هذا
الفعل تنفيذ العقد مستحيال استحالة مطلقة( )2ليس بالنسبة للمقاول مع اإلدارة فقط ولكن
بالنسبة إىل أ مقاول يكون يف موقفة.
واملدقق يف هذا الرشط يلحظ أنه يضع العالمة الفارقة بني نظرية القوة القاهرة أو احلادث
الفجائي يف جانب ،وبني نظرية الظروف الطارئة يف جانب آخر ،إذ بينام ال يمكن للمقاول
دفع األوىل ،فإنه وباملقابل يكون له يف الثانية دفعها -بمعاونة اإلدارة ،-كام أن رشط حتقق أثر
النظرية األوىل باالنفساخ أو اإلعفاء من اجلزاء ،يفرتض عجز املقاول كلية عن التنفيذ ،يف
حني أن رشط حتقق أثر النظرية األخرى يف التعويض ،يفرتض استمرار املقاول يف التنفيذ.
ويرتتب عىل توافر الرشوط السابقة جمتمعة وصف احلادثة بالقوة القاهرة ،ومن ثم توقي
املقاول توقيع اجلزاء نتيجة عدم التنفيذ أو التأخري يف التنفيذ ،ويظل املقاول متوقيا هلذا اجلزاء
ما ظلت احلادثة .فاإلعفاء يقترص عىل التنفيذ الذ أصبح مستحيال ،وعىل الوقت الذ

) (1د.عبد املجيد فياض :مرجع سابق ،ص .162
(2) C.E. 26 juillet 1947, Bongert, Rec.P.351.
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وجدت فيه القوة

القاهرة()1

فإذا زالت احلادثة رفع األثر وعاد االلتزام بالتنفيذ ،إال إذا

استحال تنفيذ املرشوع مجيعه ففي هذه احلالة يفسخ العقد.
هذا وتأخذ أنظمة املنافسات واملشرتيات بالقوة القاهرة أو احلادث الفجائي كسبب
لتمديد العقد أو اإلعفاء من اجلزاء ،وعىل ذلك نصت كراسة الرشوط العامة
والالئحة التنفيذية لقانون املناقصات واملزايدات املرص
واملشرتيات السعود  ،الذ ن

()3

الفرنسية()2

وكذلك نظام املنافسات

عىل أن "يتم متديد العقد واإلعفاء من الغرامة باتفاق اجلهة

احلكومية املتعاقدة مع وزارة املالية ،إذا كان التأخري ناجتا عن ظروف طارئة ،أو لسبب خارج
عن إرادة املتعاقد ،برشط أن تتناسب مدة التأخري مع هذه األسباب (." )4
وغالبا ما تضع اإلدارة املتعاقدة يف عقودها رشطا ينفي مسؤولية أطراف العقد عن عدم
التنفيذ إذا تعرض لقوة قاهرة جعلت تنفيذه مستحيال ،وتُوجب عىل الطرف املتأثر هبذه
الظروف أن خيطر الطرف اآلخر بام تعرض له ،وإذا استمرت ظروف القوة القاهرة أو السبب
األجنبي مدة شهرين أو أكثر يصبح العقد الغيا (.)5
) (1د.عزيزة الرشيف :دراسات يف نظرية العقد اإلداري ،دار النهضة العربية1981 ،م ،القاهرة ،ص .214
) (2تضمنت كراسة الرشوط العامة الفرنسية ( )C.C.A.Gمتديد مدة التنفيذ يف حالة عدم اعتدال األحوال
خمصوما
اجلوية ،إذا تسببت يف وقف تنفيذ األشغال عىل أن تتعادل مدة اإلطالة مع عدد األيام احلقيقية يف التوقف
ً

منها عدد أيام عدم اَلعتدال التي توقعتها كراسات الرشوط ،راجع يف ذلك ،د.عبيس عبد القادر :املرجع

السابق ،ص .97
) (3نصت املادة  23من ال الئحة التنفيذية لقانون املناقصات واملزايدات املرصي عىل " ...ويعفى املتعاقد من
الغرامة بعد أخذ رأي إدارة الفتوى املدتصة بمجلس الدولة إذا كان التأخري ألسباب خارجة عن إرادته،
وللسلطة املدتصة-يف هذه احلالة -بعد أخذ رأي اإلدارة املشار إليها إعفاء املتعاقد من الغرامة ،إذا مل ينتج عن
التأخري رضر ." ..
) (4راجع املادة  51من النظام.
) (5ديوان املظامل ،رقم القضية اَلبتدائية /3/703ق لعام  1435ـه ،رقم قضية اَلستئناف /2956ق لعام
 1436ـه ،تاريخ اجللسة  1436/11/3ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ اإلدارية لعام  1436ـه ،املجلد اخلامس،
ص  2757وما بعدها.
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وللقوة القاهرة تطبيقات عديدة ،تأخذ يف غالبيتها صفة الظواهر الطبيعية كاألعاصري
والزالزل والرباكني والصواعق ،واألوبئة غري العادية ،وينطبق وصف القوة القاهرة أيضا
عىل الظواهر غري الطبيعية كاحلروب ،والتهديد هبا واالضطرابات( )1وفعل الغري ( )2إذا ما
توافرت فيها الرشوط السابقة.
ومن تطبيقات ديوان املظامل يف ذلك "ويعترب مرض محى الواد املتصدع من قبيل القوة
القاهرة واحلوادث الفجائية وال يد للمدعية فيه  ...ويتضح عدم أحقية املدعي عليها يف تطبيق
غرامة تأخري عىل املدعية وأحقية املدعية يف اسرتداد ما تم حسمه من مبالغ ( ")3وكذلك ما
قىض به ،بأن " تأخر املدعية عن تنفيذ العقد ومن ثم عجزها مل يكن بسبب منها وإنام بسبب
خارج عن إرادهتا ال يد هلا فيه خاصة مع حماولتها التعاقد من الباطن لتنفيذ العقد الذ رفضته
املدعى عليها ،أثر ذلك فسخ العقد وعدم الرجوع عىل املدعية بالتعويض وإلزام املدعى عليها
بإعادة مبلغ الضامن البنكي هلا (." )4
ويميل االجتاه السائد يف جملس الدولة املرص والفرنيس إىل التشدد يف تقدير السلوك
الذ يرغب من خالله املقاول االستفادة من نظرية القوة القاهرة( )5وال شك أن اجتاه القضاء

) (1راجع احلكم السابق.
) (2يقصد بالغري األجنبي عن العقد والذي َل يكون املتعاقد مسئوَلً عنه ،وبالتايل َل يصدق وصف الغري عىل
املتعاقد من الباطن واملتنازل إليهم ،إذ يظل هؤَلء حتت مسؤولية املتعاقد ،حتى وإن قبلت اجلهة املتعاقدة
تنفيذهم للمرشوع.
) (3ديوان املظامل ،القضية رقم /1/1885ق لعام 1425ـه ،احلكم اَلبتدائي /53د.إ 5/لعام 1425ـه،
اَلستئناف رقم /381إس 1/لعام 1429ـه ،تاريخ اجللسة 1428/8/29ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ
اإلدارية لعام 1429ـه ،املجلد اخلامس ،ص 2122
) (4ديوان املظامل ،القضية رقم /1/1691ق لعام 1426ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /148د.إ 3/لعام 1428ـه،
رقم حكم اَلستئناف /315إس 1/لعام 1429ـه ،تاريخ اجللسة 1429/7/3ـه ،،جمموعة األحكام واملبادئ
اإلدارية لعام 1429ـه ،املجلد اخلامس ،ص 2548
) (5د.سامح عبد اهلل حممد :مرجع سابق ،ص 519
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عىل هذا النحو يتفق وطبيعة العالقة التي تربط املتعاقد باإلدارة ،فاملتعاقد هو يف املقام األول
معاون ( )Collaborateurجلهة اإلدارة يف تسيري مرفق عام ،ينبغي أال يتوقف عن الدوام
واالستمرار ،وبالتايل يكون من الطبيعي أن يتطلب القضاء اإلدار

من املتعاقد بذل

جمهودات أكثر لضامن تنفيذ عقده عام يتطلبه القضاء العاد من املتعاقد يف ظل القانون
اخلاص(. )1

الفر الثاين
إعفاء املقاول من توقيع اجلزاء نتينة لفعل اإلدارة
Fait de l'administration

ُيتصور استحالة تنفيذ العقد اإلدار ومن ثم إعفاء املقاول من توقيع اجلزاء ،إذا كانت
استحالة التنفيذ مردها فعل اإلدارة املتعاقدة ،وبصفة عامة ،فإن فعل اإلدارة املوجب لإلعفاء
من اجلزاءُ ،يشرتط فيه أن يكون صادرا عن اإلدارة املتعاقدة ،وأن يكون غري متوقع واليمكن
دفعه ،وأن يكون ذا عالقة مبارشة ووثيقة بالتزام املتعاقد ،وأخريا أن يكون من طبيعته أن
يؤد إىل استحالة أو تأخري املتعاقد يف الوفاء بالتزاماته ( )2ويأخذ فعل اإلدارة املتسبب يف
إعفاء املقاول من توقيع اجلزاء ،ثالث صور:
الصورة األول :فعل اإلدارة يشكل خطأ -أو إخالالً بالعقد:-
مثل تأخر اإلدارة يف توقيع العقد أو عدم قيامها بتنفيذ التزامها بتسليم املقاول موقع
العمل ،ويف ذلك قىض ديوان املظامل أن "التأخر يف توقيع العقد مدة شهرين ونصف من تاريخ
تبليغ املدعية بالرتسية ،مع التأخر يف تسليم املوقع أثبت خمالفة املدعى عليها للقواعد العامة
يف العقود اإلدارية ،التي توجب تسليم موقع العمل للمقاول خالل فرتة معقولة ال تتجاوز
الشهر أو الشهرين ،وهو ما ن

عليه نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية يف املادة

) (1د.حممد سعيد أمني :مرجع سابق ،ص 141
) (2د .حممد سعيد أمني :مرجع سابق ،ص  ،144د.عبد املجيد فياض :مرجع سابق ،ص  ،164د.سامح عبد
اهلل حممد ،مرجع سابق ،ص.533
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(/30ب) حيث أوجب تسليم موقع العمل للمتعاقد خالل ستني يوما من تاريخ اعتامد
الرتسية ،وذلك بغية دفع الرضر عن املتعاقد ،تأخري تسليم املوقع يعد عيبا يف حمل العقد يعطى
املترضر اخليار بني فسخ العقد أو إمضائه وطلب التعويض عن الرضر(." )1
ومن ذلك أيضا ما قىض به ،من "كون اجلهة املدعى عليها هي املتسببة يف فسخ العقد
بخطئها ،فإنه يلزمها باإلفراج عن الضامن البنكي اخلاص بالعقد ،إذ ال حمل لالحتفاظ
بالضامن ما دام تم احلكم بفسخ العقد ( ")2كذلك ما قىض به من أن "استالم املوقع من األعامل
الالزمة إلهناء العقد ،وبالتايل فإن تراخي اجلهة اإلدارية يف االستالم يعد تقصريا منها تتحمل
مسؤوليته ،وتلتزم وفقا لذلك بدفع التكاليف املرتتبة عليه (." )3
الصورة الثانية :فعل اإلدارة يشكل إمهاالً يف تنفيذ العقد:
مثل تأخري اإلدارة يف دفع بعض املستخلصات املالية للمقاول ،ومن ذلك ما قىض به ديوان
املظامل من أن " قواعد العدالة تقتيض عدم حتميل املتعاقد مسؤولية التأخري يف حال تأخر جهة
اإلدارة يف رصف املستخلصات املالية له ،ملا يف ذلك من إخالل باقتصاديات العقد ،وقد
استقر قضاء الديوان عىل متديد العقد بمدد مماثلة للتأخري يف رصف املستخلصات مما ينتج عنه

) (1ديوان املظامل ،القضية رقم /1/4980ق لعام 1427ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /76د.إ 1/لعام 1428ـه،
رقم حكم التدقيق /695ت 1/لعام 1428ـه ،تاريخ اجللسة 1428/12/1ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ
اإلدارية لعام 1428ـه ،املجلد السادس ،ص  ،2733راجع كذلك حكم الديوان يف القضية اَلبتدائية رقم
/2/6339ق لعام 1423ـه ،واحلكم اَلبتدائي رقم /140د.إ 2/1/لعام  1435ـه ،رقم قضية اَلستئناف
/2/5686س لعام 1435ـه ،رقم حكم اَلستئناف  3/739لعام 1435ـه ،تاريخ اجللسة 1435/12/20
ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ لعام  1435ـه ،املجلد اخلامس ،ص  2933وما بعدها.
) (2ديوان املظامل ،القضية رقم /1/4980ق لعام 1427ـه ،سبقت اإلشارة إليه.
) (3ديوان املظامل ،القضية رقم /1/4512ق لعام 1425ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /58د.إ 1/لعام 1428ـه،
رقم حكم التدقيق /694ت 1/لعام 1428ـه ،تاريخ اجللسة 1428/12/1ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ
اإلدارية لعام 1428ـه ،املجلد السادس.2727 ،
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إلزام اجلهة املدعي عليها بإعادة مبلغ غرامتي التأخري واإلرشاف(" ،")1إال أن التأخر يف
رصف املستحقات ال يعوض عنه إذا مل يثبت الرضر منه(.")2
الصورة الثالثة :فعل اإلدارة يشكل جتاوز ًا يف استعامل حقها املرشو :
كحق اإلدارة املرشوع يف تعديل حجم األشغال العامة أو تغيري املواد األولية املستخدمة،
فهذه األفعال تؤد يف أغلب األحيان إىل جتاوز مدد التنفيذ( )3ومن ذلك ما قىض به ديوان
املظامل من أن "...وقيام اجلهة اإلدارية بتعديل مواصفات املرشوع وخمططاته وإضافتها
كميات من األعامل وإنقاص كميات أخرى أدى إىل تغيري يف موضوع العقد وحمله ،فلم يعد
العقد عىل أساس تسليم املفتاح كام هو مقرر ،وكان هلذا التغيري تأثري عىل املدعي من الناحية
املالية إىل جانب التأخري يف تسليم املخططات املعدلة والذ جتاوز مدة العقد األصلية إىل
جانب التأخريات يف رصف املستحقات ،أثر ذلك يف إعفاء املدعي من غرامات التأخري
وتكاليف اإلرشاف واإلفراج عن الضامن النهائي ،وعدم أحقية اجلهة اإلدارية يف سحب
العقد وتنفيذه عىل حساب املدعي(.")4

) (1ديوان املظامل ،القضية رقم /1/2941ق لعام 1426ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /113د.إ 6/لعام 1427ـه،
رقم حكم التدقيق /71ت 1/لعام 1428ـه ،تاريخ اجللسة 1428/1/26ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ
اإلدارية لعام 1428ـه ،املجلد السادس ،ص .2558
) (2ديوان املظامل ،القضية رقم /1/545ق لعام 1419ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /109د.إ 4/لعام 1426ـه،
رقم حكم التدقيق /141ت 1/لعام 1427ـه ،تاريخ اجللسة 1427/2/20ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ
اإلدارية لعام 1427ـه ،املجلد اخلامس ،ص .2170
(3) CE. 2 décembre 1964, société anonyme de construction et d'installations électrique du
l'littoral. R.D.P., 1966, P.196

) (4ديوان املظامل ،القضية رقم /1/1098ق لعام 1427ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /17د.إ 5/لعام 1427ـه،
رقم حكم التدقيق /335ت 1/لعام 1427ـه ،تاريخ اجللسة 1427/5/16ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ
اإلدارية لعام 1427ـه ،املجلد اخلامس ،ص .2298
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املطلب الثاين
موقف اإلدارة من دفا املقاول
يتحدد موقف اإلدارة بعد النظر يف أوجه الدفاع التي تقدم هبا املقاول ،وال خيرج ترصف
اإلدارة يف هذه احلالة عن أحد أمرين ،فإما أن تقتنع بدفاع املقاول ،ويف هذه احلالة لن تقدم
عىل توقيع اجلزاء بحق املقاول ،وإما أال تقتنع بدفاع املقاول ويف هذه احلالة ،تستمر اجلهة يف
إجراءاهتا نحو توقيع اجلزاء ،ونتناول ذلك يف فرعني عىل التوايل:

الفر األول
العدول عن توقيع اجلزاء

يثبت لإلدارة املتعاقدة احلق يف العدول عن توقيع اجلزاء يف جانب املقاول الذ أخل
بالتنفيذ؛ متى رجحت أن األسباب ا ُملقدمة منه كافية ،وتؤكد أن امتناعه عن التنفيذ أو التأخري
يف التنفيذ مل يكن بسبب يعود إليه؛ وإنام بتوافر حالة من حاالت القوة القاهرة ،أو فعل اإلدارة
املتعاقدة ذاهتا ،عىل التفصيل السابق ،وال شك أن هذه املرحلة من أصعب املراحل التي متر
هبا اإلدارة؛ ذلك أن تنكٌّبها الطريق الصحيح يف هذه احلالة؛ ُيعطي املقاول مسوغا ملقاضاهتا
وترتيب مسئوليتها.
ولذلك نويص بتكوين جلنة من الفنيني والقانونني لدى اإلدارة املتعاقدة لدراسة أوجه
الدفاع املقدمة من املقاول ،دراسة دقيقة ومتأنية قبل تقرير العدول عن توقيع اجلزاء ،وجيب
أن تراعي تلك اللجنة يف تقريرها القياس عىل املتشاهبات مع ظروف العقد ،واالسرتشاد
بالنظام وأحكام القضاء.
ومن النصوص النظامية التي ُيمكن االسرتشاد هبا ن

املادة ( )49من الالئحة التنفيذية،

حيث نصت عىل أنه " ال جيوز للمتعاقد التخيل عن تنفيذ التزاماته ،استنادا إىل إخالل اجلهة
احلكومية يف تنفيذ التزاماهتا" فاألصل أنه ال جيوز للمتعاقد مع اإلدارة االحتامء بالدفع بعدم
التنفيذ ،بحجة أن اإلدارة مل تقم بالوفاء بالتزاماهتا املقابلة ،ذلك أن خصوصية العقود
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اإلدارية ،وما هتدف إليه من حتقيق النفع العام وسري املرافق العامة بانتظام واطراد ،تأبى
اخلضوع لقاعدة الدفع بعدم التنفيذ املتعارف عليها يف عقود األفراد ( )1فالدفع بعدم التنفيذ
غري مسلم به يف العقود اإلدارية(.)2
ومن النصوص التي ُيمكن االسرتشاد هبا أيضا ن

املادة ( )51من النظام التي منحت

اجلهة املتعاقدة باالتفاق مع وزارة املالية احلق يف متديد العقد واإلعفاء من الغرامة إذا كان
التأخري ناجتا عن ظروف طارئة ،أو لسبب خارج عن إرادة املتعاقد وبرشط أن تتناسب مدة
التأخري مع هذه األسباب (.)3
وكذلك ن

املادة ( )52من النظام الذ ن

عىل أن " للوزير املخت

أو رئيس الدائرة

املستقلة متديد العقد يف احلاالت التالية :أ-إذا كلف املتعاقد بأعامل إضافية عىل ما ورد يف
العقد ،برشط أن تكون املدة املضافة متناسبة مع حجم األعامل وطبيعتها وتاريخ التكليف
هبا .ب-إذا صدر أمر من اجلهة احلكومية بإيقاف األعامل أو بعضها ألسباب ال تعود
للمتعاقد .ج-إذا كانت االعتامدات املالية السنوية للمرشوع غري كافية إلنجاز العمل يف
الوقت املحدد".
كام جيب عىل اجلهة أن تراعي أحكام ديوان املظامل ،يف العقود اإلدارية ،إذ ال شك أن أحكام
الديوان تُشكل معينا خصبا يمكن للجهة املتعاقدة االستعانة به والقياس عليه ،وقد أكد
جملس الوزراء عىل اجلهات احلكومية بالتقيد بام استقر عليه قضاء ديوان املظامل يف أحكامه يف
املوضوعات املتامثلة ،وذلك حلني انتهاء الديوان من إعداد الدراسة املكلف هبا حول تنفيذ

) (1راجع فتوى اجلمعية العمومية لقسمي الفتوى والترشيع بمجلس الدولة املرصي ،يف امللف رقم
 3808/2/32بتاريخ  – 2008/3/15مشار إليها بمجلة هيئة قضايا الدولة – العدد الثاين  – 2011ص
 217و ما بعدها.
(2) B. Seiller: Op.Cit., P.195 ; CE 7 janvier 1976, Ville d'Amiens, P.11.

) (3راجع املادة  51من النظام.
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األحكام اإلدارية(.)1
وال يعني بالرضورة عدول اجلهة املتعاقدة عن توقيع اجلزاء رضورة االستمرار يف العقد،
إال إذا كان إخالل املقاول يف التنفيذ يعود إىل فعل اجلهة وبادرت إىل إصالحه ،أما إذا كانت
استحالة التنفيذ بسبب القوة القاهرة أو فعل الغري ،ففي هذه احلالة ينتهي العقد وال يتحمل
املقاول أ جزاء أو تعويض بل تكون اجلهة ُملزمة بأن تدفع له مقابل األعامل التي قام
بتنفيذها ،وما قام بتوريده من مواد وبضائع إىل موقع العمل ،بعد خصم احلسميات املستحقة

عليه( )2مع رضورة تأكد اجلهة باستمرار االستحالة ،أما إذا كانت االستحالة مؤقته فال نرى
إهناء العقد ،وإنام توقف األعامل ويعوض املقاول بمدة بديلة عن فرتة التوقف.

الفر الثاين
توقيع اجلزاء عىل املقاول

إذا قدرت اجلهة املتعاقدة توقيع اجلزاء فعليها أن تتقيد باإلجراءات التي ن

عليها املُنظم

ُ
وحتقق تلك اإلجراءات محاية املصلحة العامة ،ومصلحة األفراد عىل السواء وذلك بتجنيب
اإلدارة مواطن الزلل والترسع ،ومنحها فرصة معقولة للرتو والتدبر ،ودراسة وجهات
النظر املختلفة ،فتقل القرارات الطائشة واملبترسة ( )3وكذلك محاية املصلحة اخلاصة لألفراد،
حيث إن قواعد الشكل واإلجراءات كثريا ما تكون يف صالح األفراد ،مما يؤد للقول بأن يف
تقريرها ضامنة لألفراد يف مواجهة سلطات اإلدارة الواسعة(.)4

) (1راجع األمر السامي التعميمي الربقي رقم  9437يف 1439/2/26ـه ،الصادر بجلسة جملس الوزراء
بتاريخ 1439/2/18ـه .
) (2راجع املواد  56 ،55من نموذج عقد األشغال العامة.
) (3د.سليامن حممد الطاموي :النظرية العامة للقرارات اإلدارية ،دار الفكر العريب2006 ،م ،القاهرة ،ص .253
) (4د.حممد عبد العال السناري :القرارات اإلدارية يف اململكة العربية السعودية ،دراسة قانونية حتليلية مقارنة،
اإلدارة العامة للبحوث ،معهد اإلدارة العامة1414 ،ـه ،الرياض ،صG. Jéze: Les Formes en Droit ،131
Administratif, R.D.P. 1922, P.463 ets.
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وقد أوجب املنظم عىل اإلدارة استيفاء بعض اإلجراءات عند توقيع اجلزاء ،وأغفل يف
الوقت ذاته رضورة التسبيب ،مما يثري التساؤل عن مدى لزومه يف قرارات توقيع اجلزاءات
عىل املتعاقدين مع اإلدارة؟ وهو ما نوضحه عىل النحو التايل:
أوالً :اإلجراءات النظامية الواجب مراعاهتا عند توقيع اجلزاء:
-1جيب عىل اجلهة املتعاقدة أن تراعي اكتامل املهلة النظامية قبل أن تستخدم سلطتها يف
توقيع اجلزاء بحق املقاول ،حيث تعترب مهلة اخلمسة عرش يوما من املواعيد الكاملة ،إذ ال
جيوز االنتقاص منها ،بل جيب انقضاؤها كاملة قبل مبارشة اإلدارة سلطتها يف توقيع اجلزاء،
وإال عد اجلزاء معيبا ،ويف ذلك قىض جملس الدولة الفرنيس ،بأن فسخ العقد ال يمكن أن يتم
خالل مهلة أقل من املهلة املحددة يف العقد عقب اإلعذار (.)1
وباملقابل يبقى لإلدارة جتاوز هذه املهلة بالزيادة ،متى رأت أن اعتبارات الصالح العام،
وظروف العقد تقتيض ذلك فطول مدة اإلمهال ال ُيسقط اإلنذار ،وال يعيب اجلزاء( )2فلإلدارة
احلق يف سحب األعامل من املقاول رغم طول املدة الفاصلة بني اإلنذار ،واجلزاء( )3ذلك أن
املدة املشار إليها يف النظام تدل عىل عدم جواز سحب العمل قبل انتهاء املهلة وجوازه بعدها(.)4

(1) C.E.12 mai 1982, M. Moreau c/ O.P.H.L.M. de la creuse, req. No 22, 467 ; en l'espèce, la
; résiliation avait été prononcée trois jours après la mise en demeure, au lieu des dix jours prévus
voir aussi: C.E. 13 octobre 1982, M. Quettier, Rec. TAB., P.617

) (2د.حممود أبو السعود حبيب :مرجع سابق ،ص  ،257د.هارون عبد العزيز اجلمل :مرجع سابق ،ص .207
( (3أقر جملس الدولة الفرنيس بتاريخ 1874 /1/16م يف قضية " "Cotherصحة جزاء السحب رغم مرور ستة
أشهر عىل اإلعذار ،كام أقر أيض ًا صحة جزاء السحب رغم مرور ما جياوز عامني عىل اإلعذار .يف قضية
" "Michauبتاريخ 1888/4/18م راجع يف ذلك د.سامح عبد اهلل حممد :مرجع سابق ،هامش ص354 ،
) (4ديوان املظامل ،القضية رقم /3/425ق لعام 1423ـه ،رقم احلكم اَلبتدائي /207د.إ 15/لعام 1431ـه،
رقم قضية اَلستئناف  /1255ق لعام 1432ـه ،رقم حكم اَلستئناف /348إس 4/لعام 1432ـه ،جلسة
1432/12/24ـه ،جمموعة األحكام واملبادئ اإلدارية لعام 1432ـه ،املجلد الرابع ،ص .1102
312

50

[السنة الثالثة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2019/iss78/6

??????? ???????? ???????? ?????? ??? ?? ?????? ??????? ?????" ??????? ?????? ?? ?????? ??????? ???? ?? ???????? ????? ?????? mies:

[د .أيمن محمد فتحي رميس]

إال أن مقبولية القول السابق ترتبط بفرتات زمنية معقولة ،ال ُحيمل فيها صمت اإلدارة
عن التخيل عن اجلزاء( )1ذلك أن طول املدة بشكل كبري ،ومصاحبتها لظروف ومالبسات
ُيستفاد منها سقوط اإلنذار ،كعدول اإلدارة الرصيح عنه ،أو ظهور خمالفات جديدة ،أو فشل
املفاوضات عىل استئناف األعامل عىل أسس جديده ،ال يربر لإلدارة توقيع اجلزاء ،متى كان
اإلنذار معتربا لتوقيع اجلزاء ،ويف هذه احلالة جيب عىل اإلدارة إنذار جديد ،وإمهال جديد.
-2كام جيب عىل اجلهة املتعاقدة إصدار توصية من جلنة فح

العروض ،مع إخطار

املقاول بذلك بخطاب مسجل ( )2مع رضورة حترير حمرض باالشرتاك مع املقاول املسحوبة
منه األعامل أو ممثله تثبت فيه حالة املرشوع عند السحب ،وما يوجد باملوقع من أدوات ومواد
ومعدات ،وإن مل حيرض املقاول أو ممثله بعد إخطاره بذلك ،فليس له حق االعرتاض عىل ما
ورد باملحرض(.)3
 -3كذلك جيب أن تفصح اجلهة رصاحة عن رغبتها يف استعامل سلطتها بتوقيع اجلزاء،
وبالتايل ال يمكن أن يقع اجلزاء يف صورة ضمنية نتيجة التزام اإلدارة الصمت خالل فرتة
زمنية معينة( )4وإنام يصدر اجلزاء يف صورة قرار إدار ( )5تقوم اإلدارة بتوقيعه عىل املتعاقد
معها عن طريق امتياز التنفيذ املبارش ()Privilège d'action d'office

بمعرفتها ووسائلها()6

(1) C.E. 5 juillet 1950, Société française de construction, P.416 ; 28 octobre 1953, Société
Comptoir des textiles, R.D.P. 1954-198

) (2راجع املادة  98من الالئحة.
) (3راجع املادة  101من الالئحة.
(4) C.E. 5 juillet 1950, Société française de construction, P.416; 28 octobre 1953, Société
Comptoir des textiles, R.D.P. 1954-198

) (5القضية رقم  1738لسنة  10ق ،حمكمة القضاء اإلداري ،مرص ،جلسة  ،1957/3/17جمموعة أحكام
حمكمة القضاء اإلداري ،السنة  ،11ص .271
) (6د.إبراهيم طه الفياض :مرجع سابق ،ص .210
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وبإرادهتا املنفردة( )1دون اللجوء إىل القضاء( )2وقد أكد املنظم عىل ذلك بخصوص جزاء
السحب حيث أوجب أن يتم السحب من املتعاقد بقرار من الوزير املخت

أو رئيس الدائرة

املستقلة(.)3
ثاني ًا :مدى التزام اإلدارة بتسبيب قرارات توقيع اجلزاءات يف عقود األشغال العامة:
يقصد بالتسبيب ذكر االعتبارات واألسانيد القانونية والواقعية التي استندت إليها جهة
اإلدارة يف توقيع اجلزاء ،وهو من املقتضيات الالزمة يف إقناع اخلصم بسالمة القرار ( )4فيطمئن
املخاطب بالقرار إىل عدالته ،وموافقته للنظام ،وأنه مل يصدر حتت تأثري عارض ،أو انتقام
شخيص ،أو مصلحة خاصة ،فالتسبيب ص مامم أمان للقرارات اإلدارية ،وضامنة هامة
للمخاطبني هبا ،ودليل صادق عىل حسن تطبيق النظام ،ووسيلة فعالة إلعامل الرقابة
القضائية عىل ترصفات اإلدارة.
والقاعدة املستقرة يف القانون اإلدار  ،أن اإلدارة غري ملزمة بتسبيب قراراهتا إال حيث
يلزمها املنظم بذلك( )5وهذه القاعدة متفرعة عن القاعدة األصل بأن اإلدارة غري ملزمة
بمراعاة شكلية معينة إال حيث يلزمها املنظم بذلك

()6

فمتى ألزمها املنظم بذلكُ ،عد

) (1د.أمحد عثامن عياد :مظاهر السلطة العامة يف العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية1973 ،م ،القاهرة ،ص
.234
(2) A. De Laubadère, F. Moderne, P. Delvolvé, Op.Cit, P.132 ; C.E. 5 mai 1920, Hayem, P.443.

) (3راجع املادة  98من الالئحة.
(4) R. Chapus: droit contentieux administratif ; Paris, Montchrestien, 6e éd 1997, P. 32

) (5ويف ذلك ختتلف األحكام القضائية عن القرارات اإلدارية ،اذ يذهب الرأي الغالب يف الفقه إىل رضورة
تسبيب احلكم القضائي بشكل مطلق ،سواء أكان التسبيب رشعي ًا أم واقعي ًا ،راجع األستاذ /عبد اهلل بن حممد
بن سعد آل خنني :تسبيب األحكام القضائية يف الرشيعة اإلسالمية ،دار التدمرية ،الطبعة الثانية  1428ـه،
الرياض ،ص  53وما بعدها.
) (6ديوان املظامل ،القضية رقم /1/497ق لعام 1400ـه ،احلكم رقم  86/6لعام 1401ـه ،جمموعة املبادئ
الرشعية والنظامية الصادرة عن ديوان املظامل باململكة العربية السعودية ،ص  ،291ويف نفس املعنى حكم
اإلدارية العليا يف مرص يف الطعن رقم  321لسنة  9ق إدارية عليا جلسة 1970/3/22م ،جمموعة املجلس،
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التسبيب من األشكال اجلوهرية التي جيب استيفاؤها وإال اعترب القرار باطال ،ألنه يغفل يف
هذه احلالة ضامنة جوهرية من الضامنات املقررة لألفراد مما يرتتب عىل عدم توافرها عدم
رشعية القرار الصادر باجلزاء (.)1
ويف ضوء القاعدة املستقرة فقد ثار السؤال عن مدى لزوم تسبيب اإلدارة للجزاءات
ونعرض يف ذلك ملوقف املنظم الفرنيس ثم املرص
الصادرة بحق املتعاقدين معها؟
ُ
والسعود عىل النحو التايل:
 .1موقف املنظم الفرنيس:
بتاريخ  11يوليو  )2(1979أصدر املنظم الفرنيس القانون رقم ( )587لسنة 1979م،
والذ أوجب عىل اإلدارة تسبيب مجيع القرارات الفردية التي تلحق رضرا باألفراد ( )3وذلك
حتقيقا لرتضية املتعاملني مع اإلدارة ،وختفيفا من غلواء قاعدة ال تسبيب إال بن

.

وقد ذهب الفقه إىل رسيان هذا القانون عىل القرارات التي تصدرها اإلدارة استخداما
لسلطتها يف توقيع اجلزاءات عىل املتعاقدين معها أيا كانت تلك

اجلزاءات()4

خصوصا

القرارات الصادرة بفسخ العقود ( )5وقد تم تأكيد هذا االجتاه باملنشورات الدورية الصادرة
عن رئيس الوزراء الفرنيس بتاريخ  31أغسطس 1979م ،وتاريخ  10يناير 1980م،
سنة  ،15ص  ،244ويف نفس املعنى أيض ًا حكم جملس الدولة الفرنيس

C.E. 24 Avril 1964, sieur

Delahaye, actualité Juridique droit administratif, 11,303 Rec. P. 243

) (1د.عبد اهلل نواف العنزي :النظام القانوين للجزاءات يف العقود اإلدارية ،دار اجلامعة اجلديدة2010 ،م،
اإلسكندرية ،ص .220
) (2حول هذا القانون ،راجع ،د.أرشف عبد الفتاح أبو املجد :تسبيب القرارات اإلدارية أمام قايض اإللغاء،
منشأة املعارف2007م ،اإلسكندرية ،ص  ،140وما بعدها.
(3) J. Vincent: Acte administrative, J.C.A. 2001, fas. 180

) (4د.حممد صالح عبد البديع :سلطة اإلدارة يف إهناء العقد اإلداري ،دراسة مقارنة ،دار النهضة العربية،
1993م ،القاهرة ،ص 223.
(5) D. Chabanol: La pratique du contentieux administratif, L.C.D.J.1988. P197
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وتاريخ  28سبتمرب 1987م ،والتي أكدت عىل أن اجلزاءات الصادرة ضد متعاقد اإلدارة
من القرارات الواجبة التسبيب (.)1
ومع ذلك ،فقد أعفى املنظم الفرنيس -بموجب قانون  11يوليو 1979م-اإلدارة من
تسبيب بعض اجلزاءات الصادرة يف العقود اإلدارية ،يف حالتني ( :)2األوىل :االستعجال :فإذا
قدرت اإلدارة أن القرار الصادر بتوقيع اجلزاء البد أن يصدر بطريقة عاجلة ورسيعة ،خشية
اإلرضار باملرفق ،كان هلا احلق يف إصدار القرار دون تسبيب ،عىل أهنا تلتزم باإلفصاح ،عن
تلك األسباب متى طلب املقاول ذلك ،والثانية :الرسية املرتبطة باعتبارات أمنية :ففي هذه
احلالة حيق لإلدارة عدم الترصيح أو اإلفصاح عن األسباب الدافعة إىل توقيع اجلزاء ،وليس
للمقاول إال الرجوع إىل القضاء للوقوف عىل مستند اإلدارة يف توقيع اجلزاء.
 .2موقف املنظمني املرصي والسعودي:
خال نظام املناقصات واملزايدات املرص  ،وكذلك نظام املنافسات واملشرتيات احلكومية
السعود  ،من ن

يلزم اإلدارة بتسبيب قراراهتا اجلزائية يف مواجهة املتعاقد معها ،وإزاء

ذلك فقد انقسم فقه القانون اإلدار إىل اجتاهني:
االجتاه األول :تشبث أنصاره بعدم التسبيب استنادا إىل القاعدة املستقرة أنه ال تسبيب إال
 ،وبغياب الن

بن

ال تلتزم اإلدارة بتسبيب قراراهتا ،ودعموا رأُيم باحلجج التالية:

أن التسبيب يشكل عبئا عىل عاتق اإلدارة ،ويتعارض مع تسيري العمل اإلدار ( )3كام أن
التسبيب يتعارض مع ما جيب أن تتمتع به األعامل اإلدارية من الرسية ،ذلك أن العلنية قد تؤد
إىل كثري من املعوقات ،فضال عام حتدثه من بطء يف اإلجراءات ،مع توفري مناخ مالئم للمنازعات

(1) J. Dufau: March de travaux publics, J.C.A. 1987, Fasc.521. No. 115

) (2د.سامح عبد اهلل حممد :مرجع سابق ،ص  391وما بعدها.
(3) G. Weiner: La motivation des décisions administratives en droit compare, R.I.D.C.1969,
P.783
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( )1كذلك فإن رقابة قايض اإللغاء ُمتثل الرقابة اآلمنه للمخاطب بالقرار ،حيث يستطيع القايض
اإلدار دائام أن ُيلزم اإلدارة باإلفصاح عن األسباب التي دعتها إىل اختاذ القرار

( .)2

أما االجتاه الثاين :فريى أنصاره ( )3رضورة التسبيب ،وقد دعموا رأُيم باحلجج التالية:
أن التسبيب ال يمثل أية عقبة يف تسيري العمل اإلدار  ،طاملا أن القرارات اإلدارية البد
أن تقوم عىل سبب يربرها ،وإال كانت غري مرشوعة ،فالتسبيب ما هو إال إظهار وبيان هلذه
األسباب ،كام أن رسية األعامل اإلدارية وإن جنبت اإلدارة بعض الضغوط اخلارجية ،إال أهنا
ال تضمن لإلدارة عدم إلغاء قراراهتا اإلدارية ،لذلك فالوقاية دائام خري من العالج ،فضال
عن أن الرقابة القضائية رقابة موضوعية الحقة ،يف حني أن التسبيب رقابة شكلية معارصة
للقرار ،كام أن املدعي لن يستطيع أن يؤسس دعواه عىل أسباب سائغة إللغاء القرار طاملا أن
القرار قد جاء خاليا من التسبيب ،فكيف يقيم دعواه عىل أسباب جيهلها ( )4إضافة إىل أن
التسبيب املعارص للقرار قد جينب ذو الشأن اللجوء إىل القضاء إذا ما اقتنعوا بأسباب
القرار .كام يسهل التسبيب عىل القايض اإلدار ممارسة الرقابة عىل سبب أو أسباب القرار.
ونؤيد الرأ الثاين فيام انتهى إليه من رضورة تسبيب القرارات اإلدارية التي حتمل معنى
اجلزاء بصفة عامة ،ومنها القرارات الصادرة بتوقيع اجلزاءات عىل املتعاقدين مع اإلدارة،
بصفة خاصة ،وذلك لألسباب التي ساقها هذا الرأ  ،باإلضافة إىل احلجج التالية:
أن اجلزاء الصادر يف جانب املتعاقد حيمل معنى العقوبة ،وتوجب قواعد العدالة رضورة
تسبيب القرارات التي حتمل هذا املعنى ،ومن طبيعة احلال القرارات الصادرة بتوقيع

(1) S. Sur: sur l'obligation de motiver formellement les administratif, A.J.D.A. 1974, P...354
(2) M. Gentot: conclusion sur, CE. 27 novembre 1971, agence maritime Marseille, fret,
R.D.P.1971, P.987

) (3د.حممد عبد اللطيف :تسبيب القرارات اإلدارية ،دار النهضة العربية1996 ،م ،القاهرة ،ص  35وما
بعدها ،د.سامح عبد اهلل حممد :مرجع سابق ،ص  380وما بعدها
(4) M. Froment: note sous CE. 26 Janvier, J.C.A. 1968, Sté, Maison Gene stal, D. 1969, P.456
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اجلزاءات عىل املتعاقدين مع اإلدارة ( )1كام أن التسبيب ضامنة هامة للمقاول ضد تعسف
اإلدارة وإساءة استعامل سلطتها يف توقيع اجلزاء ( )2وبه يكون املقاول عىل علم باألسباب التي
دعت اإلدارة إىل اختاذ اجلزاء ،بام يسمح للقضاء بإعامل رقابة املرشوعية عىل القرارات
الصادرة من اإلدارة.
وبناء عىل ما تقدم ،ندعو املنظم السعود  ،إىل تعديل نظام املنافسات واملشرتيات
احلكومية ،بإضافة ن

يلزم اإلدارة بتسبيب القرارات الصادرة بتوقيع اجلزاءات عىل

املتعاقدين معها ،فإذا كانت اإلدارة ملزمة نظاما بتسبيب القرارات التأديبية يف حق من ارتكب
خمالفة إدارية أو مالية ( )3فال أقل من أن يرس ذلك عىل القرارات اجلزائية يف العقود اإلدارية،
اعتبارا بقاعدة القياس األوىل ،كام أنه ال يوجد ما حيول بني اإلدارة وبني تسبيب قرارات توقيع
اجلزاءات بحق املتعاقدين معها.
وال شك أن اعتبارات الشفافية والوضوح التي هتيمن عىل إجراءات ومراحل إبرام وتنفيذ
العقود اإلدارية توجب -بال شك-عىل اإلدارة أن تسبب القرارات الصادرة بتوقيع اجلزاءات
عىل املتعاقدين معها ،حيث ال يوجد ما حيول بني اإلدارة وبني تسبيب القرارات الصادرة
بتوقيع اجلزاءات عىل املقاولني ،وعليها يف ذلك أن تراعي الضوابط التالية:
أن يكون التسبيب كافي ًا وجدي ًا :وعىل ذلك فقرار اإلدارة بتوقيع اجلزاء عىل املقاول
املبني عىل أسباب عامة أو غامضة أو جمهلة يعترب قرارا خاليا من األسباب ،وكذلك إذا اشرتط
املنظم ذكر األسباب ،فأغفلتها جهة اإلدارة يف القرار ( ،)4غري أن القضاء ال يتطلب ذكر مجيع
(1) C.E. 7 décembre 1983, Brugeref, Rec. P.350

) (2د.حممود أبو السعود حبيب :مرجع سابق ،ص  ،235حاشية سفلية رقم  ،211د.حممد صالح عبد البديع:
مرجع سابق ،ص  ،224د.عبد اهلل نواف العنزي :مرجع سابق ،ص 215
) (3نصت املادة  35من نظام تأديب املوظفني السعودي الصادر باملرسوم امللكي رقم م 7/وتاريخ
 1391/2/1ـه املوافق  ..." 1971/3/27وَل جيوز توقيع عقوبة تأديبية عىل املوظف إَل بعد التحقيق معه
كتابة وسامع أقواله وحتقيق دفاعه وإثبات ذلك يف القرار الصادر بالعقاب أو يف حمرض مرفق به".
(4) C.E. 21 juillet 1972, Talaire, A.J.D.A.1973, P.378
318

56

[السنة الثالثة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2019/iss78/6

??????? ???????? ???????? ?????? ??? ?? ?????? ??????? ?????" ??????? ?????? ?? ?????? ??????? ???? ?? ???????? ????? ?????? mies:

[د .أيمن محمد فتحي رميس]

التفاصيل التي أدت إىل اختاذ القرار ،وإنام يلزم أن تكون واضحة ومفهومه بحيث متكن
القايض من إجراء رقابته عىل رشعية األسباب ( )1فاإلجياز أو اإلسهاب غري معترب ،طاملا حقق
التسبيب األهداف املنشودة منه (.)2
أال يكون التسبيب نمطي ًا :والتسبيب النمطي هو التسبيب الذ تستخدم فيه اإلدارة
صيغة معينة تستعملها يف كافة احلاالت ،كأن تقول –مثال-لتربير اجلزاء ،أهنا اختذته إلخالل
املتعاقد بتنفيذ العقد كعبارة نمطية تدرجها لكل قرار جزائي( )3فهذا ال يكفي ،وإنام البد أن
تكون األسباب املساقة منتجة وكافية ،ومتوافقة مع احلالة املتخذ فيها اجلزاء.
أال يكون التسبيب بطريق اإلحالة :إذا كان من اجلائز أن يستند القرار اإلدار عىل
قرار آخر ُسبب تسبيبا كافيا وواضحا ( )4إال أن التسبيب باإلحالة يف اجلزاءات التي توقع عىل
املتعاقدين مع اإلدارة قد ال خيلو من النقد ،إذ يرى البعض( )5أنه ال يكون من قبيل التسبيب
السليم اإلحالة إىل أسباب وردت يف قرار آخر أو يف مذكرة متعلقة بموضوع مستقل ،وإن
تشاهبت مع احلالة املعروضة ،ذلك أن مصدر القرار عندما حييل إىل أسباب بعيدة عنه ال
يترصف يف الواقع من األمر يف ضوء أسباب حارضة يلمسها ويعيشها وحيس هبا.

) (1د.سعد العنزي :الضامنات اإلجرائية يف التأديب ،دار النهضة العربية2005 ،م ،القاهرة ،ص 257
) (2د.حممد عبد اللطيف :مرجع سابق ،ص 163
) (3د.عبد اهلل نواف العنزي :مرجع سابق ،ص 225
) (4د.مصطفى أبو زيد فهمي :القضاء اإلداري وجملس الدولة ،دار املطبوعات اجلامعية2004 ،م،
اإلسكندرية ،ص 718
) (5د.عبد اهلل نواف العنزي :مرجع سابق ،ص  ،227راجع يف ذلك أيض ًا ،األستاذة /سمية حممد كامل:
الشكل يف القرارات اإلدارية ،دراسة مقارنة ،منشورات احللبي احلقوقية ،الطبعة األوىل 2014م ،بريوت ،ص
122
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اخلامتة
وبعد ،فقد تناولنا يف هذا البحث ،ضامنات توقيع اجلزاءات يف عقود األشغال العامة يف
النظام السعود  ،يف دراسة حتليلية مقارنة ،وقد خل

الباحث إىل النتائج ،والتوصيات

التالية:
نتائج البحث:
أوالً :هتدف ضامنات توقيع اجلزاءات يف عقود األشغال العامة ،إىل محاية املقاول يف
مواجهة سلطات اإلدارة الواسعة ،كام حتقق يف ذات الوقت ترو اإلدارة ،وعدم ترسعها يف
توقيع اجلزاء ،إال بعد التأكد يقينا من إخالل املقاول بتنفيذ التزاماته ،بام حيول دون مقاضاة
اإلدارة وترتيب مسؤوليتها.
ثاني ًا :أن سلطة اإلدارة يف توقيع اجلزاء صنو سلطة املحكمة يف توقيع العقاب ،وأن اجلزاء
اإلدار شبيه احلكم القضائي ،وليس من العدل أن يتم توقيع اجلزاء عىل املقاول مع اإلدارة
دون إعذاره ،ومنحه احلق يف الرد والدفاع ،فضال عن توضيح األسباب التي استند إليها
اجلزاء.
حلجة عليه ،وإثبات تأخره أو إخالله يف تنفيذ
ثالث ًاُ :يدف إعذار املقاول إىل إقامة ا ُ
التزاماته ،ويتم اإلعذار وفق رشوط موضوعية ،وأخرى شكلية ،ويأخذ يف الغالب صورة
اخلطابات املسجلة ،وتُعفى اإلدارة من اإلعذار يف حالة وجود ن

اتفاقي أو نظامي ،وكذلك

يف حالة االستعجال التي ال حتتمل التأخري يف اختاذ اجلزاء ،وظروف احلال ،التي يستشف منها
عدم جدوى اإلعذار.
رابع ًا :حق املقاول يف الرد والدفاع حق أصيل تقتضيه قواعد العدالة واإلنصاف ،ذلك أن
أ إجراء ينطو عىل خصيصة اجلزاء ،ال يمكن اختاذه إال بعد كفالة حق الدفاع ،وفيه ُيمهل
املقاول مع اإلدارة ،مخسة عرش يوما ،يبدأ حساهبا من تاريخ تبليغ املقاول باإلنذار ،وهي من
املواعيد الكاملة التي يتعني انقضاؤها ،قبل توقيع اجلزاء.
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خامس ًاُ :يعفى املقاول من توقيع اجلزاء ،حال استحالة تنفيذ املقاولة نتيجة للقوة القاهرة،
كام يعفى أيضا من توقيع اجلزاء نتيجة لفعل اإلدارة ،الذ يأخذ صور اخلطأ ،أو اإلمهال يف
التنفيذ ،أو جتاوز اإلدارة يف استعامل حقها املرشوع.
سادس ًا :خال نظام املنافسات واملشرتيات السعود من ثمة ن

ُيلزم اإلدارة بتسبيب

قراراهتا الصادرة بتوقيع اجلزاءات عىل املتعاقدين معها.
توصيات البحث:
أوالً :إنذار املقاول فور إخالله بتنفيذ العقد ،مع جتديد اإلنذار بتجدد حاالت اإلخالل
بالتنفيذ ،وعدم االعتامد عىل اإلنذار األول ،الذ يفقد أثره بخصوص احلالة التي صدر
بشأهنا ،مع دعوة اإلدارة إىل رضورة استيفاء كافة البيانات املوضوعية والشكلية الواجب
توافرها يف إنذار املقاول.
ثاني ًا :الن

يف عقود األشغال العامة عىل إعفاء اجلهة من إنذار املقاول يف حاالت

االستعجال وظروف احلال التي ترى اإلدارة فيها عدم جدوى اإلنذار ،مع أحقية اإلدارة
باستخدام الوسيلة املناسبة إلنذار املقاول بام حيقق علمه باإلخالل بالتنفيذ.
ثالث ًا :تكوين جلنة من الفنيني والقانونيني لدى اجلهة لدراسة أوجه الدفاع املقدمة من
املقاول ،دراسة دقيقة ومتأنية؛ عىل أن تراعي اللجنة يف عملها القياس عىل املتشاهبات مع
ظروف العقد ،واالسرتشاد بنصوص النظام وأحكام القضاء.
رابع ًا :تعديل نظام املنافسات واملشرتيات بحيث يتضمن إعفاء اجلهة املتعاقدة حال توقيع
غرامة التأخري من أ تنبيه أو إنذار أو اختاذ أ إجراء آخر .ورضورة الفصل بني احلاالت
املوجبة للتنفيذ عىل احلساب ،واحلاالت املوجبة لفسخ العقد بقوة النظام .وإضافة نصوص
نظامية حتدد كيفية التعامل مع حاالت االستحالة والظروف الطارئة وإخالل اجلهات
املتعاقدة بالتزاماهتا يف مواجهة املقاولني املنفذين لألعامل ،وكذلك إضافة ن

يلزم اجلهة

املتعاقدة بتسبيب القرارات الصادرة بتوقيع اجلزاءات عىل املتعاقدين مع اإلدارة؛ فالتسبيب
ص مامم أمان للقرارات اإلدارية بصفة عامة واجلزائية منها بصفة خاصة.
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قائمة املراجع
أوالً :مراجع باللغة العربية:
 .1إبراهيم طه الفياض :العقود اإلدارية ،النظرية العامة وتطبيقاهتا يف القانون
الكويتي واملقارن ،مكتبة الفالح ،الكويت1981 ،م.
 .2إبراهيم حممد عيل :آثار العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة2003 ،م.
 .3أمحد عثامن عياد :مظاهر السلطة العامة يف العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية،
القاهرة1973 ،م.
 .4أرشف عبد الفتاح أبو املند :تسبيب القرارات اإلدارية أمام قايض اإللغاء،
منشأة املعارف ،اإلسكندرية2007 ،م.
 .5بن شعبان عيل :آثار عقد األشغال العامة عىل طرفيه يف الترشيع اجلزائر  ،رسالة
دكتوراه ،جامعة منتور /قسنطينة ،اجلزائر2012 ،م.
 .6ثروت بدوي :القانون اإلدار  ،دار النهضة العربية ،القاهرة2008 ،م.
 .7جابر جاد نصار :العقود اإلدارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة2004،م.
 .8محدي حممد العنمي- :القانون اإلدار

يف اململكة العربية السعودية ،دار

اإلجادة ،الرياض طبعة  1437هـ.
املرجع يف العقود اإلدارية يف اململكة العربية السعودية ،مركز البحوثوالدراسات ،معهد اإلدارة العامة ،الرياض 1439 ،هـ
 .9سامل بن صالح املطو  :العقود اإلدارية عىل ضوء نظام املنافسات واملشرتيات
السعود  ،مطبعة النرجس التجارية ،الطبعة األوىل ،الرياض  1428هـ
 .10سامح عبد اهلل حممد :سحب العمل من املقاول يف عقود األشغال العامة دراسة
مقارنة ،الطبعة األوىل ،مركز الدراسات العربية للنرش والتوزيع ،القاهرة 1437
هـ 2016/م.
 .11سعد العنزي :الضامنات اإلجرائية يف التأديب ،دار النهضة العربية ،القاهرة،
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2005م.
 .12سليامن حممد الطاموي- :األسس العامة للعقود اإلدارية (دراسة مقارنة) الطبعة
الثانية ،دار الفكر العريب ،القاهرة2005 ،م.
النظرية العامة للقرارات اإلدارية ،دار الفكر العريب ،القاهرة2006 ،م.
 .13سمية حممد كامل :الشكل يف القرارات اإلدارية ،دراسة مقارنة ،منشورات
احللبي احلقوقية ،الطبعة األوىل ،بريوت2014 ،م.
 .14سمري إسامعيل إسامعيل :االعتبار الشخيص يف التعاقد ،رسالة دكتوراه كلية
احلقوق ،جامعة االسكندرية .1975
 .15سمري كامل :األحكام العامة لاللتزام وقواعد اإلثبات يف املواد املدنية
والتجارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة1995 ،م.
 .16عادل عبد الرمحن خليل :عقود اإلدارة اإلدارية واملدنية ،مطبعة اإليامن ،د-ت،
القاهرة.
 .17عاطف حممد عبد اللطيف :امتيازات اإلدارة يف قانون املناقصات واملزايدات،
دار النهضة العربية ،القاهرة 1984م.
 .18عبد اهلل بن محد السعدان :آثار العقد اإلدار

يف الفقه والنظام وتطبيقاته

القضائية ،رسالة دكتوراه ،قسم السياسة الرشعية ،املعهد العايل للقضاء ،جامعة
اإلمام حممد بن سعود اإلسالمية 1425/1424 ،هـ.
 .19عبد اهلل بن محد الوهيبي :القواعد املنظمة للعقود اإلدارية وتطبيقاهتا يف اململكة
العربية السعودية ،مطابع احلمييض ،الطبعة الثالثة ،الرياض 1432 ،هـ.
 .20عبد اهلل نواف العنزي :النظام القانوين للجزاءات يف العقود اإلدارية ،دار اجلامعة
اجلديدة ،اإلسكندرية2010 ،م.
 .21عبد املنيد فياض :نظرية اجلزاءات يف العقد اإلدار  ،دراسة مقارنة ،الطبعة
األوىل ،دار الفكر العريب ،القاهرة1975 ،م.
 .22عبيس عبد القادر احلسن :التزامات وحقوق املتعاقد يف عقد األشغال العامة،
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رسالة دكتوراه ،جامعة القاهرة1987 ،م.
 .23عزيزة الرشيف :دراسات يف نظرية العقد اإلدار  ،دار النهضة العربية ،القاهرة،
1981م.
 .24عيل خطار شطناوي :النظرية العامة للعقود اإلدارية يف اململكة العربية
السعودية ،مكتبة الرشد نارشون ،الرياض 1437 ،هـ.
 .25عمر حلمي فهمي :األحكام العامة للعقود اإلدارية ،دار الثقافة اجلامعية،
القاهرة1993 ،م.
 .26عمر حلمي ،ربيع فتح الباب :املبادئ العامة يف العقود اإلدارية ،دار النهضة
العربية ،القاهرة1997 ،م.
 .27حممد أمحد عبد النعيم :مسئولية اإلدارة عىل أساس املخاطر يف القانون الفرنيس
واملرص  ،رسالة دكتوراه حقوق عني شمس1995،م.
.28

حممد الشافعي أبو راس :العقود اإلدارية.WWW.pdffactory.com ،

 .29حممد مجال مطلق الذنيبات :أحكام الغرامة التأخريية يف نظام املنافسات
السعود

ورقابة ديوان املظامل عليها ،دراسة حتليلية ،جملة اإلدارة العامة،

الرياض ،املجلد اخلمسون ،العدد الثالث رجب  1431هـ  ،يونية 2010م.
 .30حممد سعيد حسني أمني :املبادئ العامة يف تنفيذ العقود اإلدارية ،دار الثقافة
اجلامعية ،القاهرة1993 ،م.
 .31حممد صالح عبد البديع :سلطة اإلدارة يف اهناء العقد اإلدار  ،دراسة مقارنة،
دار النهضة العربية ،القاهرة 1993م.
 .32حممد عبد العال السناري :القرارات اإلدارية يف اململكة العربية السعودية ،دراسة
قانونية حتليلية مقارنة ،مركز البحوث والدراسات ،معهد اإلدارة العامة،
الرياض 1414 ،هـ.
 .33حممد عبد اللطيف :تسبيب القرارات اإلدارية ،دار النهضة العربية ،القاهرة،
1996م.
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 .34حممود أبو السعود حبيب :تنفيذ العقد اإلدار  ،جملة العلوم القانونية
واالقتصادية ،جامعة عني شمس ،القاهرة ،العدد األول ،السنة التاسعة
والثالثون1997 ،م.
 .35مدحت أمحد عنايم :النظام القانوين لغرامة التأخري يف العقود اإلدارية ،دراسة
مقارنة ،دار النهضة العربية ،القاهرة2010 ،م.
 .36مصطفى أبو زيد فهمي :القضاء اإلدار

وجملس الدولة ،دار املطبوعات

اجلامعية ،اإلسكندرية2004 ،م.
 .37منصور إبراهيم العتوم :النظام القانوين لغرامة التأخري يف العقود اإلدارية ،دراسة
حتليلية مقارنة ،جملة الرشيعة والقانون ،كلية القانون ،جامعة االمارات العربية
املتحدة ،السنة السابعة والعرشون ،العدد الثالث واخلمسون-صفر  1434هـ
يناير 2013م.
 .38نرص الدين حممد بشري- :غرامة التأخري يف العقد اإلدار وأثرها يف تسيري املرفق
العام ،دراسة مقارنة ،دار الفكر العريب ،اإلسكندرية2007 ،م.
غرامة التأخري يف العقد اإلدار  ،رسالة دكتوراه ،كلية احلقوق ،جامعة عنيشمس1998 ،م.
 .39هارون عبد العزيز اجلمل :النظام القانوين للجزاءات يف عقود األشغال العامة،
رسالة دكتوراه ،كلية احلقوق ،جامعة عني شمس1979 ،م.
ثاني ًا :مراجع باللغة الفرنسية:
Benoit (F.-P): Le droit administratif français, Dalloz, 1968.
Chabanol (D.): La pratique du contentieux administratif, L.C.D.J.1988.
Chapus (R.): droit contentieux administratif, Paris, Montchrestien, 6e éd
1997.
De Laubadère (A.), Moderne (F.), Delvolvé (P.): Traité des contrats
administratifs, L.G.D.J., Paris, 1984.
De Villiers (M.): Droit public général, Litec. 2003.
Dufau (J.): March de travaux publics, J.C.A. 1987.
Godfrin (Ph.): Droit Administratif des Biens, 3eme éd. Paris 1987.
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Mograbi (N.-H.): La mise en demeure, thèse de Paris 11, 1976.
Seiller (B.): Droit administratif, Flammarion, 2001.
Sur (S.): Sur l'obligation de motiver formellement les administratif, A.J.D.A.
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Vincent (J.): Acte administrative, J.C.A. 2001.
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